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INTRODUCCION

Al redactar la presente introduccion, se plantea el autor la
presentacion sintética de los contenidos componentes de aquello que
ha venido denomindndose naturaleza de la cosa a lo largo del tiempo,
desde una perspectiva actual. No siendo tarea facil, puede afirmarse
que existe un sentir comtin social que afecta a todos los individuos
que, como ciudadanos, forman parte de una colectividad concreta. Si
quienes gobiernan a esos ciudadanos, quienes elaboran leyes para los
mismos y quienes los juzgan de acuerdo a tales normativas lo hacen
en linea con ese sentir comuin, que debe estar plasmado en el
ordenamiento juridico vigente, la colectividad se desarrolla, esto es,
camina hacia su plenitud de acuerdo con su naturaleza. Por el
contrario, si las instituciones publicas encargadas de cumplir las
funciones mencionadas realizan tales atribuciones arbitrariamente o
de acuerdo a criterios ajenos a las personas sometidas a las mismas,
se siembra disonancia, bien entre ciudadanos y gobernantes o
aquellos y los poderes legislativo o judicial en su caso. Porque se
estara juzgando, gobernando o legislando sin consonancia con la

naturaleza de la cosa.

Como se vera a lo largo del presente trabajo de investigacion, la
naturaleza de la cosa estd latente en la esencia de las personas que
conforman un pueblo en un determinado momento histérico, en la
realidad social. Es posible extraer normas de la misma, ya que como
se expondra se constituye en fuente tanto del derecho como de la
jurisprudencia. Es una fuente dindmica, en permanente evolucién,
como las personas que conforman dicho pueblo. Sirve de criterio de
interpretacion normativo y de entelequia del poder ejecutivo,
constituyendo el razonamiento teleologico, método para destilar
normas a partir de la naturaleza de la cosa, una metodologia idonea

asimismo a la hora de desarrollar la labor legislativa.
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Todo cuanto antecede, a fin de alcanzar la funciéon econdmica y
social que Santo Tomds de Aquino denomina la gratia vivendi, esto es,
que el Estado sea capaz de proporcionar a sus ciudadanos las
condiciones Optimas para que éstos no sdlo sobrevivan, sino que
vivan bien. Tal y como postula el Santo Padre Francisco, la
orientacion hacia los mas desfavorecidos socioecondmicamente
diagnostica la medida de grandeza de una sociedad. Y como
asimismo planteaba el Papa Benedicto XVI en linea con lo sostenido
en su dia por San Pablo’, serd en la conciencia de los individuos que
conforman una determinada sociedad donde comience la vida social
auténtica, descansando en dicha conciencia el impulso de concretar
en normas efectivas de derecho positivo los postulados que aseguren
la dignidad de la persona en garantia de las libertades y los derechos
fundamentales. A este sentir social que brota de las conciencias
individuales y se concreta en tales normas de garantia es a lo que

apunta la naturaleza de la cosa.

Las nuevas tecnologias ofrecen la posibilidad de aplicar de
manera efectiva procedimientos de participacion social directa para
alcanzar los postulados de la naturaleza de la cosa, en camino hacia
un constitucionalismo mundial que cuente con la aquiescencia
efectiva de los ciudadanos, buscando asegurar de manera firme las

mayores garantias de los derechos fundamentales.

De cuanto antecede se tratard en esta tesis, que ha sido
estructurada, como exige el rigor metodoldgico, en una serie de fases
que discurren desde el examen de las cuestiones generales que
enfocan el tema que nos ocupa hasta el andlisis concreto de las
particularidades que brotan y se plantean desde la actualidad de la

“Cuando los paganos, que no tienen ley, cumplen naturalmente lo que
manda la Ley, estan escribiendo ellos mismos esa ley que no tienen, y asi
demuestran que las exigencias de la Ley estan grabadas en sus corazones.
Seran juzgados por su propia conciencia, y los acusard o los aprobara su
propia razén”. San Pablo, Epistola a los Romanos, 2, 14-15.
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teoria de la naturaleza de la cosa en el marco de la sociedad de hoy.
Asi, la investigacion discurre a lo largo de cinco capitulos dividiendo

la tesis en tres partes.

La primera parte engloba los capitulos I y II, planteandose en la
misma el analisis conceptual previo a la teoria de la naturaleza de la
cosa y realizdndose una aproximacion a las diversas concepciones de
naturaleza, derecho natural y a la tesis iusnaturalista. En el capitulo I
se abordaran las corrientes metodologicas esenciales que han
contemplado la virtualidad de un método cientifico en la elaboracion
de la ciencia del derecho asi como la complementariedad de las
mismas, poniéndose el punto de atencién en el método teleoldgico de
raiz aristotélica o verstehen que, como se vera en capitulos posteriores,
es fundamental en el proceso de elaboracion normativa a partir de la
naturaleza de la cosa. Seguidamente, en el capitulo II se profundiza
en las diversas concepciones desde las que se ha contemplado a la
naturaleza, entrando a considerar los postulados de Theilhard de
Chardin que apuntan a la cristogénesis y como se concreta en la parte
tercera de la tesis, a la vinculacidn entre la naturaleza de la cosa y la
teologia del derecho, constituyendo el razonamiento teleoldgico via

fundamental de acceso a las mismas.

La segunda parte contiene los capitulos III y IV. En el capitulo
III se aborda una aproximacion historica a la teoria de la naturaleza
de la cosa de la mano de diversos autores y corrientes de
pensamiento que a lo largo de la historia han tomado en
consideracion el concepto de naturaleza y su relacion con la justicia y
el ordenamiento juridico, particularmente los postulados de los
autores contemporaneos mas representativos de la Doctrina Juridica
Alemana y de la Rechtstheorie, concluyendo el capitulo con el debate
sobre la naturaleza de la cosa en la segunda mitad del siglo XX. En el
capitulo IV se entra de pleno en la actualidad, contemplandose la

utilidad de los postulados de la naturaleza de la cosa para la sociedad
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espanola actual. Se analizan los enemigos de la teoria (voluntarismo
juridico, legalismo y dogmatismo juridico) asi como las pretensiones
que, partiendo de la ldgica, buscan negar su posibilidad,
estableciéndose los limites de la teoria en el marco de los derechos
humanos y planteandose la naturaleza de la cosa desde las actuales
perspectivas que la conciben a partir de la superacion del positivismo
y del iusnaturalismo cldsico y enfocandola desde la perspectiva
integradora de la nueva visién hermenéutica, en linea con el retorno a
la concepcion aristotélica de justicia real que debe conducir al
postulado tomista de la gratia vivendi, fin ultimo al que apunta la
teoria objeto de esta tesis y que es coincidente en objetivos con la
propuesta realizada por Norberto Bobbio consistente en plantear la
naturaleza de la cosa como funcion econdmico-social de las
instituciones. Para finalizar este capitulo y con cardcter previo a
abordar las propuestas y conclusiones de la tesis, se presenta una
sintesis cronoldgica de autores y posicionamientos favorables y
desfavorables (ya sea directa o indirectamente) a la teoria de la
naturaleza de la cosa, a fin de proporcionar al lector en una consulta
agil y resumida la sintesis de planteamientos sobre la naturaleza de la
cosa que se han abordado en pdginas precedentes y que se
encuentran esparcidos a lo largo de los diversos capitulos de la obra,
adiciondndose asimismo algunas referencias novedosas a nuevos
autores no contempladas al considerarse que tales posicionamientos
afectan a la teoria que ocupa esta tesis de una forma no tan relevante
o directa como para dedicarles un apartado especifico, pero si con

suficiente importancia para ser considerados.

Finalmente, en la parte tercera y ultima que comienza en el
capitulo V y se desarrolla hasta el noveno, se plantean una serie de
propuestas desde la actualidad de la teoria de la naturaleza de cosa:
su caracter de fuente informal, indirecta y material de derecho, en
linea con lo sostenido por autores como H. Schambeck, w. Maihofer,

K. Larenz, E. Diaz, N. Bobbio y G. del Vecchio; la concepcion de la
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naturaleza de la cosa como funcién econdémica y social de las
instituciones y fundamento de la gratia vivendi tomista; el proceso de
elaboracion de normas a partir de la naturaleza de la cosa y la
propuesta del plebiscito digital, ante las posibilidades que abren las
nuevas tecnologias informaticas y de la comunicacién; su caracter
como via de acceso a lo justo real; la vinculacién metodologica entre
naturaleza de la cosa y teologia del derecho en los postulados
teilhardianos que apuntan a la cristogénesis (si bien el derecho
natural de contenido sociologico, evolutivo, concreto y de contenido
variable dimanante de la naturaleza de la cosa esta al margen de
premisas de corte metafisico) y el cardcter de la teoria de la naturaleza
de la cosa como via hacia el constitucionalismo mundial, en el vigente
proceso de globalizacién y a la luz de los derechos humanos de
tercera generacién. Por altimo, se formulan trece conclusiones como

sintesis de la presente tesis doctoral.

Para finalizar esta introduccion, ha de hacerse referencia a lo
fundamental (y se diria que urgente) de la asignacion de un papel
predominante a los postulados de esta teoria, en unos momentos en
los que analizando las noticias del devenir cotidiano, como las
referidas en esta obra, se aprecia que las disonancias entre el
sentimiento ciudadano y el gobierno efectivo pueden conducir a
rupturas sociales no deseables, contrarias a la paz social que el
derecho trae o debe proporcionar, fin ultimo al que sirve el derecho.
La presente tesis, carente de ideologia de cualquier signo, trata de
apuntar hacia donde conduce tal camino disonante; y, asimismo, de

sefalar otra via, en la que la justicia y la paz se encuentren.

Justicia y paz de la mano de la naturaleza de la cosa. El
procedimiento para alcanzarlas constituye el tema central de esta
tesis, apuntando en ultimo, pero no menos importante, lugar a la
consideracion de la concepcion theilhardiana de la cristogénesis como

meta final del ser humano, lo cual se manifiesta en la naturaleza de la
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cosa y deberd conducir hacia una solidaridad efectiva, real, y a la
comun unidad de los pueblos en el amor. Aunque tal planteamiento
tenga trazas de utopia, se tratard, sin duda, de la utopia insita en el
cristianismo, una utopia de comun-unidad que servira de camino
para el progreso humano, progreso basado entre otras cosas en las
conciencias individuales y colectivas de los ciudadanos que

conforman una sociedad.

La vida es tiempo en el camino. Un camino por el que el ser
humano avanza esperando alcanzar la plenitud. Si se avanza de
acuerdo con los postulados de la naturaleza de la cosa, de tan
necesaria aplicacion al tiempo en que se redacta esta tesis, se
caminara de acuerdo a la esencia de los pueblos hacia ese real ser de
los mismos que conforma su naturaleza, rumbo a la paz social que el
derecho ha de proporcionar como meta que le es propia, en un
mundo mads fraterno producto de su historia, de todos los errores
cometidos y logros alcanzados en el proceso que constituye el

progreso humano.



PARTE PRIMERA

APROXIMACION METODOLOGICA Y CONCEPTUAL A
LA NATURALEZA DE LA COSA

I. CONCEPTOS PREVIOS A LA TEORIA DE LA
NATURALEZA DE LA COSA: DIFERENTES ViAS EN LA
ELABORACION DE UNA CIENCIA DEL DERECHO

1. VIRTUALIDAD DE UNA CIENCIA DEL DERECHO. EL METODO
CIENTIFICO

En primer lugar, se plantea la posibilidad de una ciencia del
derecho asi como la virtualidad de una definicién que solvente de
forma definitiva el contenido del término “ciencia”. Muchas han sido
las definiciones que han tratado de responder a esta pregunta. J. M.
Mardones?, entrando a considerar los planteamientos de la filosofia
de la ciencia o epistemologia de la mano de P. Thuillier, expone como
la ciencia se ha convertido en la gran vedette de la sociedad occidental.
Se la ha estudiado desde diversos angulos: la epistemologia o
filosofia de la ciencia, la sociologia de la ciencia, la psicologia de la
ciencia, la politologia de la ciencia, etc. Ante la cuestion de si poseen
los cientificos una definicion precisa de lo que es la ciencia, Mardones
responde que nada es menos seguro, pues los cientificos hacen las

ciencias y después de discusiones se ponen de acuerdo en el valor de

2MARDONES, J. M., Filosofia de las ciencias humanas y sociales: materiales
para una fundamentacion cientifica, Anthropos, 1991, pags. 62 a 67.
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determinados resultados, pero la ciencia no esta definida de una vez

por todas.

Otro tema de discusion lo constituira el método cientifico, esto
es, la metodologia mds idonea a emplear en la construccion de la
ciencia. El debate sobre dicha metodologia y su adecuacion tendra el
caracter de filosdfico, si bien seguidamente se apunta una explicacién
de sentido. Desde siempre, el ser humano se ha planteado por qué
ocurren las cosas. Sin embargo, tal pregunta puede formularse en
multiples direcciones. Se puede preguntar desde por qué llueve o
hace sol, a por qué unos hombres mueren de hambre mientras otros
estan saciados, o simplemente el porqué de una ley, o de la Ley o el
derecho en si mismos. A todas estas preguntas se ha buscado una
explicacién que se entienda como correcta, que pueda ser cierta y
valida. En dicha busqueda, otras preguntas saltan a la palestra.

Primeramente, ;como se busca la respuesta?

Algunos autores consideraran que partiendo de los datos
particulares hasta llegar a conclusiones generales. Otros plantearan lo
contrario, sugiriendo que hay que deducir de lo general el dato
concreto. Asi, frente a aquéllos que buscan una explicacion
mecanicista que ponga de manifiesto una causa proxima y concreta
de un determinado fendmeno, otros pensadores indagaran en la
causa ultima del mismo, en la explicaciéon final que permita
comprender globalmente tal fendmeno. Habrd quien sugiera seguir
sOlo lo que digan los sentidos, lo palpable empiricamente, mientras
otros secunden planteamientos dimanantes en exclusiva de la razén.
En cuanto al contexto, se plantea asimismo la cuestion de la busqueda
de las implicaciones que rodeen e influyan en el objeto de estudio
cientifico, o bien la posibilidad de realizar tal estudio de forma

abstracta si es que es posible.

Recapitulando lo expuesto, se postula que el método a aplicar

pase por analizar en particular lo particular y en general lo general.
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Se estudiaran en su contexto los fendmenos que lo tengan. Se aplicara
a cada estudio el método que se entienda mds conveniente,
complementando razén y experiencia, induccién y deduccion y, sobre
todo, teleologia y mecanicismo, pues no existe causa final sin causas
proximas ni causa proxima que no persiga una final o quiza, una

causa final que sea proxima de una a su vez mas elevada.

En cuanto a la ciencia, partiendo de lo referido es factible
entenderla como la disciplina que busca proporcionar una
explicaciéon al porqué antedicho, a la causa por la que ocurren las
cosas ya sea aplicando una u otra metodologia. J. Ladriere® ofrece una
definicién de la misma entendiendo por ciencia la reconstruccién
conjetural de la realidad. Respecto al método*, se puede definir como
el procedimiento regular y siempre repetible, formulado
explicitamente, en orden a la consecucion de algo, en este estudio, el

conocimiento cientifico-juridico. Sostiene Karl Larenz®:

“La Jurisprudencia no trata de lo cuantificable. Quien vea el
signo distintivo de la ciencia en que ésta procure elaborar sus
objetivos de tal modo que éstos sean medibles y, debido a ello,
los resultados de la ciencia sean matematificables, tiene que
excluir de antemano del campo de la ciencia a la jurisprudencia,
pero también a muchas otras ciencias, que no proceden, o no

exclusivamente, a la manera de las ciencias naturales”.

Asi, no serad de aplicacion la misma metodologia a las ciencias
naturales que a la ciencia del derecho. En ello se profundizara en el
apartado cuarto del capitulo IV; pero antes de pasar a considerar los

SMARDONES, J. M., op. cit., pag. 400.
*MARDONES, J. M., op. cit., pag. 403.
SLARENZ, K., Metodologia de la ciencia del Derecho, Ariel, 1994, pag. 186.
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diferentes planteamientos metodologicos procede plantear una
cuestion de base. Por ejemplo, la fisica estudia y busca explicacion al
universo y las leyes de la naturaleza, pero ;quién explica la fisica? De
tal manera, ante la pregunta de cudles seran los caracteres que ha de
tener la disciplina que estudie la ciencia, esto es, si constituird una
disciplina cientifica o filosdfica o si es posible hacer una ciencia de la
ciencia, la respuesta conduce a que tal cuestionamiento abre una
discusién de segundo grado y apunta a la evidencia final de que no es
posible hacer una ciencia de la ciencia, ya que tal estudio transciende
a la ciencia misma tomando el cardcter de filoséfico. Por tanto, en el
proceso de construccion de una ciencia del derecho,
independientemente de la aplicacion de uno u otro método, se
concluye cémo la discusion sobre dicha metodologia y su adecuacion

tendra el caracter de filosofica.

A continuacidn, se presentan dos corrientes tradicionales que
abordan metodoldgicamente el proceso de elaboracion cientifico; tal y
como se plantea en los capitulos siguientes, una de ellas, de tradicion
aristotélica, finalista o teleologica, serd pieza clave a la hora de extraer

reglas desde la naturaleza de la cosa.
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2. DOS CORRIENTES METODOLOGICAS COMPLEMENTARIAS: ENTRE
ERKLAREN Y VERSTEHEN

Primeramente, hablando de ciencia y ciencias y entrando en el
campo de las distinciones, considérese la diferenciacion segun el
objeto de estudio. Asi, W. Dilthey® distingue entre ciencias naturales y
culturales, segun busquen explicar los fenémenos de la naturaleza o
bien analizar los hechos histérico-sociales a pesar de que, como muy
bien afirma el mismo Dilthey, los hechos de la vida natural no estan
separados de la unidad vital psicofisica de la naturaleza humana, no
pudiendo limitarse una teoria de las llamadas ciencias del espiritu a
lo meramente "espiritual”, prescindiendo de esa totalidad en la que
consiste la naturaleza humana. Junto a esta distincion entre ciencias
naturales y culturales, se suma una tercera que hace alusion a las
denominadas ciencias formales. Estudiarian éstas la matematica y la
geometria, describiendo estructuras elementales, formales, pues en
ellas no se busca el contenido material en tanto en cuanto son

estructuras que lo portan o permiten llegar a él.

Tras las distinciones por el objeto, se plantea una distincion
metodoldgica entre ciencias naturales y del espiritu, iniciando asi una
controversia en cuanto al método. Las primeras serian ciencias de la
explicacion (erkliren), mientras en las segundas se buscaria la
comprension (verstehen). Se propone asi la busqueda del método mas
adecuado en el proceso de elaboracion cientifico, ya se postule
describir frente a comprender, mecanicismo frente a teleologia,
considerar hipotesis causales que formulardn en términos de leyes y
relacionando fendmenos determinados numéricamente explicaciones

cientificas frente a explicaciones que buscan el porqué y para qué

SDILTHEY, W., Introduccién a las ciencias del espiritu, Alianza, 1980, pags.
40 a 42.
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altimos, la causa final, a partir del método inductivo-deductivo. En

suma, la contraposicion entre el método analitico y el sintético.

Si bien puede apreciarse complementariedad mas que
contraposicion entre tales métodos, como se analizard, es momento
de apuntar que con lo dicho se han descrito a grandes rasgos dos
grandes corrientes metodoldgicas: la empirico-analitica, que se
identifica en el método de las ciencias naturales, y la teleoldgico-
finalista, que apunta a la busqueda de la comprension mas alla de la

mera explicacion. Tal y como sefiala K. Larenz”:

“La interpretacion teleoldgica quiere decir interpretaciéon de
acuerdo con los fines cognoscibles e ideas fundamentales de
una regulacién. La disposicion particular ha de ser interpretada
en el marco de su posible sentido literal y en concordancia con
la conexion de significado de la ley, en el sentido que
optimamente corresponda a la regulacion legal y a la jerarquia
de estos fines. Al respecto, el intérprete ha de tener siempre
ante la vista la totalidad de los fines que sirven de base a una

regulacion”.

Esta ultima via de interpretacion sera fundamental a la hora de
extraer normas desde la naturaleza de la cosa, como se vera en los
capitulos siguientes. A continuacién, se presentan con mayor
profundidad las corrientes metodoldgicas descritas, cuyos
planteamientos tienen su origen bien en la tradicion aristotélica, bien

en la galileana®.
En cuanto a la tradicion aristotélica, finalista o teleoldgica:

a) Se parte de la observacién de los fendémenos concretos.

"LARENZ, K, op.cit., pag. 330.
SMARDONES, J. M., op. cit., pags. 19 a 57.
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b)

<)

d)

Se busca explicar, dar razén del porqué de estos

fendmenos.

Se llega asi a la formulacion de principios generales
explicativos, partiendo de la observacién de fendmenos
particulares. Es éste el método inductivo, o sintético,

pues se realiza de abajo hacia arriba.

Una vez obtenidos los principios generales, se busca
deducir enunciados acerca de los fendmenos (es, por
tanto, un método deductivo que sigue al inductivo),
persiguiendo dar respuesta a las cuatro causas que se
dan en todo fendmeno: la formal, la material, la eficiente
y, sobre todo, la final. Esto es esencial en la tradicion
aristotélica: la explicacion teleoldgica o finalista, el dar

cuenta del telos del fendmeno.

Desde una perspectiva externa, el hombre, que observa
e induce para luego deducir, hace girar su
entendimiento en torno a las cosas, buscando su

comprension ultima, o verstehen.

Por su parte, el método de tradicion galileana es un método que

busca explicaciones causales, pero mecanicistas:

a)

b)

Se concibe que el wuniverso sea un flujo de

acontecimientos que suceden segun leyes.

El hombre es el centro de dicho universo y la medida de
todas las cosas segun la concepcion humanista,
concepcion que asimismo recupera la tradicion
pitagorica-platonica de que el libro real de la naturaleza

estd escrito en términos matematicos.

¢) Junto al humanismo y a la recuperaciéon matematica, el

capitalismo incipiente de la floreciente burguesia busca
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d)

f)
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lo 1til, lo practico. Traducido al dmbito cientifico, se
buscara el control de la naturaleza desde el punto de
vista mas prdctico e inmediato, sin buscar el porqué o
para qué ultimos.

En este estado de cosas, Galileo enfatiza el valor de la
abstraccion e idealizacion de la ciencia; hay que trabajar
con conceptos ideales, arrinconando las diversas

complicaciones empiricas.

Asi, resulta un método cientifico que formula la
explicacion de un hecho en términos de leyes,
relacionando fendmenos determinados numéricamente,
matematicamente, mediante  hipdtesis  causales,
entendidas como mecanicistas, que buscan un control
inmediato, frente a la concepcion finalista o teleoldgica.
Se pasa a un método analitico-deductivo, de arriba hacia
abajo, de descomponer el todo en sus partes, de
formulacién de leyes que luego habra que comprobar
empiricamente, comparando las hipotesis y las
consecuencias deducidas mediante la observacion y la

experimentacion.

El hombre que observaba para poder generalizar y
luego a su vez deducir teleoldgicamente da paso a aquél
cuyo entendimiento es el centro de las cosas, girando
estas en torno a ¢él, limitdndose él mismo a dar
explicacion de las mismas mediante la formulaciéon de
leyes y postulados luego comprobables empiricamente;

es la explicacion causal, o erkliren.

De esta manera quedan expuestos ambos planteamientos con

las diferentes condiciones, segin cada uno, que ha de satisfacer una

explicacién que se quiera denominar cientifica. En ellos hundirdn sus
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raices dos grandes corrientes metodoldgicas: por un lado, la empirico-
analitica y sus postulados galileanos que daran pie a lo que se
denominard positivismo; es el erkliren, la explanation, la explanacion o
explicacion. Por otro, la hermenéutica tradicionalmente concebida’®,
reaccion ante el positivismo y cientifismo del XIX, que pretendera
alcanzar el verstehen, la comprension desde dentro, mas alla de la
mera explicacion racional. Mas adelante se aludird a la corriente
dialéctica, que de la mano de la Escuela de Frankfurt buscara un
planteamiento integrador y enfatizara el valor del lenguaje como

presupuesto de la ciencia y de toda comunicacion.

Pongase el centro de atencion en las corrientes empirico-
analitica y hermenéutica, verstehen frente a erkliren. Habra quien
considere irreconciliables metodologicamente ambos métodos; al
respecto, plantéese la siguiente imagen sugerida a fin de comprender
en un golpe de vista lo que se propone: una cinta transportadora en la
forma representada en la ilustracion del autor de esta tesis, que
seguidamente se presenta, por la que se camine y que ascienda y
descienda de izquierda a derecha y viceversa, como se indica,

indefinidamente:

°En el capitulo IV se volvera sobre los planteamientos hermenéuticos,
presentandose una vision renovada y ampliada de los mismos.



30 JUAN AURELIO BERNAL RUIZ

Observandola, puede plantearse si serd mejor progresar
ascendiendo hacia la derecha o hacia la izquierda, si bien desde una
perspectiva global el itinerario que asciende hacia la derecha
constituye una parte de la ruta que posteriormente lleva hacia la
izquierda, y al revés. Al caminar hacia un lado se esta ascendiendo al
mismo tiempo hacia el otro y mas alld. Los desplazamientos hacia
uno u otro lado a lo largo de dicho peregrinaje constituiran dos
momentos del recorrido, del #unico recorrido. Es necesario avanzar
hacia un lado para ascender hasta el otro, siempre ascendiendo hacia
un nivel superior. Y entre desplazamiento y desplazamiento se

progresa.
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Tras lo expuesto y volviendo al tema metodologico, ante la
cuestién de qué método cientifico serd mejor, verstehen o erkliren, se
sugiere que probablemente ninguno y ambos. Cada uno corresponde
a un momento de lo que es. Sera el objeto de estudio concreto, aquél al
que se aplique el método cientifico asi como las circunstancias del
mismo lo que determinard en ese momento, en ese punto del
recorrido por la “cinta transportadora infinita del progreso cientifico”
(seguin la imagen anterior) la metodologia a aplicar. Légicamente, a la
hora de determinar el método cientifico ha de tenerse en cuenta a qué
se aplica. No procede una uniformidad metodoldgica cuando las
cosas y fendmenos objeto de estudio no son uniformes. Asi, se
aplicard el método cientifico de las ciencias naturales a los objetos
susceptibles de tal andlisis y se buscara la comprension teleologica de
los fendmenos historicos y sociales!’, pues los hechos humanos son
algo mas que mera apariencia; presentan un trasfondo del cual las
manifestaciones y apariencias externas son una mera punta de
iceberg. Cierto es que habra excepciones, mdas auin en el campo de las
ciencias humanas y sociales en las que se incluye el derecho.
Particularmente, en el caso del estudio objeto de esta tesis serd el
razonamiento teleoldgico o verstehen el método mas idoneo, como se

planteard en los capitulos siguientes.

A manera de puntualizacién, considérese que frente a la
aparente  contradiccion es  posible la  integracién, la
complementariedad metodoldgica. Y en esta linea apuntan los
métodos dialécticos, cuyos postulados se exponen someramente a

continuacion.

19Como se vera en el apartado cuarto del capitulo IV, al considerarse la
relacion entre derecho y ldgica en linea con lo sefalado por L. Ferrajoli y en
contraposicion a los postulados de E. Garzén Valdés.
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La dialéctica es algo mas que un método de conocimiento. Tal y
como sefialan J. Navarro Cordon y T. Calvo Martinez!, para Hegel
constituye la naturaleza y estructura de lo real y por ello también serd el
modo de proceder del conocimiento y de acceder a la captacion y
expresion de la realidad. La corriente dialéctica estudia la sucesion o
movimiento del pensamiento (espiritu) en forma de triada: tesis,
antitesis, sintesis. Afirmacién, negacioén, superacion'?. Pero, mads
hegeliano que caracterizar tal corriente mediante la mera mencién de
esas tres palabras como tres pasos sucesivos, entendiendo dicha
“triplicidad” de un modo formalista y abstracto, con la consiguiente
desvirtualizacidon de su naturaleza, es pensar en la dialéctica como un
todo estructural complejo, constituido por tres momentos o aspectos

co-implicados, y que Hegel denomina:

a) El momento abstracto o intelectual. Se formula la tesis.

Rigen los principios de inmediatez-mediacion.

b) El momento dialéctico o negativo-racional. Se formula la

antitesis. Rige el principio de totalidad.

c) El momento especulativo o positivo-racional. Es el

momento de la sintesis. Rige el principio de superacion.

Desde una perspectiva dialéctica, la realidad sera procesual,
regida y movida por la contradiccion, constituida como oposicion de
contrarios, y su superacion, para un nuevo comenzar en una nueva
“superacion de la superacion”. Se aplica la Ley de la negacion de la

negacion, segun la cual lo viejo (afirmacion) es reemplazado por lo

INAVARRO CORDON, J. M. y CALVO MARTINEZ, T., Historia de la
Filosofia, Anaya, 1985.

12Sobre el pensamiento hegeliano y la dialéctica, véase HEGEL, G. W.,
Introduccion a la Historia de la Filosofia, Aguilar, 1975, HEGEL, G. W,,
Enciclopedia de las ciencias filosdficas, Porraa, 1973, y KOJEVE, A., La dialéctica
de lo real y de la idea de la muerte en Hegel, La Pléyade, 1972.



CONCEPTOS PREVIOS A LA TEORIA DE LA NATURALEZA DE LA COSA 33

nuevo (negacion), y lo nuevo es reemplazado por algo todavia mas
nuevo (negacion de la negacion), que sirve para reinstaurar aspectos de
lo viejo, pero a nivel superior de desarrollo. El conocimiento, el
verdadero conocimiento, tiene una estructura dialéctica, porque se
remite a una realidad dialéctica a su vez. Y se progresa, de la
afirmacion a la negacion y a la superacion sintética, sirviendo dicha
sintesis como tesis para un nuevo paso y sucesivamente, aspirando
alcanzar un dia la sintesis final: el Todo. La postura dialéctica o
critico-hermenéutica tendra amplitud de representantes, entre ellos
Marx, Th. W. Adorno, J. Habermas, K.O. Apel y todos los pensadores

de la escuela de Frankfurt, tanto primera como segunda.

Para concluir este capitulo, quepa apuntar una breve reflexion
sobre el papel fundamental que desempefia el lenguaje. Si bien la
ciencia se refiere a un interés cognoscitivo emancipatorio, a la
autorreflexion y a conducir en suma al hombre hacia un ejercicio
adulto de la razon, libre, para dicho ejercicio racional, intersubjetivo,
es necesario el presupuesto basico y universal de comunicacion que
es el lenguaje. De estos planteamientos partiran los métodos l6gico-
lingiiisticos, pues no se puede hacer ciencia sin tal presupuesto. Por
otra parte, ;habrd que presuponer la existencia de un lenguaje
objetivo, universal e intersubjetivo? Tal suposicion seria erronea,
conduciendo hacia una comprension parcial y limitada. El profesor
Murfioz de Baena y Simon® resalta la importancia del lenguaje, en el
mas amplio de los sentidos; esto es, el derecho como lenguaje que es,
como sistema de signos. Subraya asimismo el papel del intérprete del
derecho como un operador, un sujeto gnoseoldgico que manipula una
serie de realidades fisicalistas y fenoménicamente dadas. En tal

concepcion, realmente operativa, desarrollada de forma consecuente,

BMUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., “;Comprender o explicar?
Constructivismo y descripcionismo en la Teoria de la Ciencia Juridica”,
Boletin de la facultad de Derecho, UNED, n® 2, 1993.
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entiende el profesor Munoz de Baena que se evitaria la evacuacion
del contenido propio de las perspectivas constructivistas, que ya se
apuntd y que se analizara en el capitulo siguiente. Se realizaria un
planteamiento logico-material, no légico-formal; un planteamiento
logico y real.

Queden asi presentados los métodos ldgico-lingiiisticos. Quiza
a través de ellos se camine hacia una verdadera ciencia juridica,
posible y real. Pero siempre, sea cual sea la metodologia aplicable, es
importante recordar que cada momento estd inserto en el proceso
dialéctico de tesis, antitesis o sintesis en ese peregrinaje por el proceso
del conocimiento humano que es la busqueda gnoseoldgica.
Momentos tan sdlo, entre erkliren y verstehen, progresando y
avanzando probablemente hacia la superacion y el “punto evolutivo

final” que constituya el Todo'.

“Dicho punto evolutivo se considera en el capitulo II de la presente tesis,
al abordar los postulados de Teilhard de Chardin.



II. NATURALEZA Y IUSNATURALISMO.
ETIMOLOGIA Y CONCEPTOS

1. EL CONCEPTO DE “NATURALEZA”

1.1.Definiciones

En primer lugar, se plantea la busqueda de una definicion
plausible que pueda aplicarse al término “Naturaleza”. Luis Recaséns

Siches'> sostiene que:

“...El concepto de la naturaleza, segtin los clasicos,
segin Aristdteles y Santo Tomas, engloba todo lo que existe en
nuestro mundo: no solo los objetos fisicos, materiales, sino
también la totalidad del hombre, que es espiritu y cuerpo, y las
instituciones humanas y las instituciones sociales: la ciudad, los

grupos familiares, las asociaciones...”

Por su parte, el profesor Ferndndez-Galiano se aproxima al

significado de dicho término por oposicién a otras realidades!®:

“...Asi, si contraponemos naturaleza a sobrenaturaleza,
natural significard todo aquello en cuya produccion o
desarrollo no intervienen factores extrahumanos; naturaleza
como opuesto a cultura representa un sentido de lo primario y

espontaneo (tal como lo concibio, por ejemplo, ROUSSEAU);

15RECASENS SICHES, L., Experiencia juridica, naturaleza de las cosas y
Légica “razonable”, Universidad Autéonoma de México, 1971, pag. 205.

SFERNANDEZ-GALIANO, A., Derecho Natural Introduccién filoséfica al
Derecho, Ceura, 5% edicion, pags. 75 y ss.
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cuando naturaleza se enfrenta a espiritu, lo natural se
circunscribe al mundo de la materia; si consideramos la
naturaleza como opuesto a libertad, aquella comprendera la
zona de la necesidad y la causalidad, siendo libre lo contingente
y lo que es consecuencia de un obrar finalista; puede entenderse
lo natural como lo contrario de artificial, es decir, como aquello
que tiene existencia independiente de la transformacion
operada por la actividad humana; por ultimo, decimos de un
suceso o conducta que es natural contraponiéndolo a extrafio o
andémalo, cuando se produce de modo normal y en el sentido

que cabria esperar”.

1.2. Concepciones Cosmoldgica y Metafisica clasica

En linea con lo que antecede y de acuerdo con lo sostenido por
Fernandez Galiano', se puede asimilar el término naturaleza por su
significacidon en cada uno de los diferentes contextos, a lo humano, lo
primario y espontaneo, la materia, la necesidad y la causalidad,
independiente de la actividad humana y que se genera de modo
normal. Plantea tres versiones de la concepcion cosmologica clasica,
que identifica a la naturaleza con el conjunto de los seres corpdreos.

En primer lugar, la concepcion cosmologica organicista's, que presenta a

7Las definiciones o concepciones sobre el significado del término
naturaleza que se plantean a lo largo de este capitulo se nutren
fundamentalmente de los planteamientos que se presentan en la obra de
FERNANDEZ-GALIANO, A. Derecho Natural Introduccién filoséfica al
Derecho, Ceura, 5 edicion, pags. 75 a 258. No se ha considerado necesario
buscar una mayor confrontaciéon de autores u opiniones divergentes al
respecto, puesto que el tema abordado tiene mero cardcter introductorio y
terminologico, de presentacion de conceptos que serdn considerados en
profundidad en los capitulos siguientes.

18” 1. La primera es la correspondiente al mundo griego, o concepciéon
organicista, que concibe el cosmos como un gran ‘organismo’, es decir,
animado por un principio intrinseco al que se debe la regularidad con que se
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la naturaleza del cosmos como un organismo animado por un
principio vital intrinseco, el logos, identificado con la razén, que es el
que genera el orden en el mismo. En segundo lugar, la concepcion
cosmoldgica mecanicista’, que concibe a la naturaleza como un
mecanismo animado desde fuera mediante leyes externas,
procedentes de la razon divina. En tercer lugar, plantea la concepcion

cosmoldgica historicista?® de naturaleza; desde dicha perspectiva, los

producen los fenémenos naturales; si el mundo es ordenado es porque el
orden viene impuesto por ese principio yacente en las cosas mismas. Tal
principio, llamado frecuentemente logos, esto es, razén, elemento racional,
actiia desde las cosas como una ley que hace que el mundo sea un cosmos
armonico y coherente. Realmente, todo el pensamiento griego, en mas o en
menos, responde a esta concepcion del mundo, aunque de modo mas
ostensible se manifiesta ésta en los presocraticos, los estoicos y PLOTINO”.
En FERNANDEZ-GALIANO, A., Op. cit., pags. 76 y 77.

19”2, La segunda concepcion es la mecanicista, en la que se considera la
naturaleza o conjunto de seres no ya como un organismo, sino como un
‘mecanismo’, esto es, como algo inerte que, si se produce en sus
manifestaciones de modo regular, no es por virtud de un principio insito en
las cosas, sino por algo que opera en el mundo ‘desde fuera’: las leyes
procedentes de la razén divina, que es transcendente a la naturaleza por
cuanto Dios es creador de ella; ejemplos muy caracteristicos de esta
concepcidn nos ofrecen los cultivadores de las ciencias naturales en el
Renacimiento: LEONARDO DE VINCI, COPERNICO, KEPLER, GALILEO,
etc. Aunque COLLINGWOOD llama a esta concepcion renacentista, lo cierto
es que ya en el pensamiento medieval se tiene una vision mecanicista del
mundo, como lo demuestra el concepto de ley eterna”. En FERNANDEZ-
GALIANO, A,, Op. cit., pags. 76 y 77.

20”3, Por ultimo, se da modernamente la concepcion historicista, que ve en
el cosmos una realidad sujeta, como todas, a la evolucién, trasladando el
dinamismo propio de lo histdérico al reino de las ciencias cosmoldgicas:
frente al fixismo imperante hasta el siglo XIX, que concebia el mundo no
humano como algo inmutable y fijo, se descubre ahora que no sdélo las
especies vivas, sino también los seres inertes estan afectados por el
movimiento evolutivo, es decir, tienen historia; este es el sentido con que la
naturaleza es contemplada, por ejemplo, por LAPLACE, KANT vy el vasto
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seres vivos y el cosmos son entidades sujetas a la historia y a la

evolucion.

Ante tales posiciones, surge la pregunta de si esta ultima
concepcion puede entenderse contraria a los anteriores modelos o
bien puede encontrarse entre los mismos un nexo de union. Al
respecto, se postula plausible la existencia de un gran organismo, la
naturaleza, entendida como conjunto de seres corpdreos o cosmos,
animado simultdneamente por el logos o principio intrinseco yacente
en la esencia misma de las cosas y a su vez por el principio extrinseco
de la razon divina. Por ello, seria imperativo plantear también si no
constituiran razon divina y logos intrinseco dos manifestaciones de
un mismo principio y, por ultimo, si lo anterior sera incompatible con
la concepcién de que los seres asi concebidos estan sometidos al
proceso histérico de la evoluciéon, en aras a culminar su
perfeccionamiento. De esta forma, las tres concepciones pueden
sincronizarse como visiones parciales de una sola realidad, esto es, la
naturaleza como conjunto de organismos en evolucién hacia un
destino superior. Y llegados a este punto, cabe plantear cudl sera

dicho destino.

Para el Jesuita Theilhard de Chardin, citado por el Papa
Benedicto XVI en su reflexion de la carta de San Pablo a los

Romanos?, la evoluciéon camina hacia un denominado Punto Omega al

movimiento evolucionista en sus diversas versiones, encabezado por Carlos
DARWIN...”. En FERNANDEZ-GALIANO, A., Op. cit., pag. 77.
21“Precisamente éste es el contenido de la primera parte de la oracion que
sigue: ‘Haz que tu Iglesia se ofrezca a ti como sacrificio vivo y santo’. Esta
pregunta, dirigida a Dios, se dirige también a nosotros mismos. Constituye
una referencia a dos textos de la Carta a los Romanos: en el primero, san
Pablo dice que tenemos que convertirnos en un sacrificio vivo (Cf. 12, 16).
Nosotros mismos, con todo nuestro ser, tenemos que ser adoracion,
sacrificio, restituir nuestro mundo a Dios y transformar asi el mundo. En el
segundo, donde Pablo describe el apostolado como sacerdocio (Cf. 15, 16), la
funcion del sacerdocio consiste en consagrar al mundo para que se convierta
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final del tiempo, en el cual se producira la fusion de la creacién con el
Logos. Ese Punto Omega de la evolucién es lo que denomina el Cristo
Cdsmico, que nos atrae desde la eternidad y marca las pautas
evolutivas hasta el momento sublime de fusion en la divinidad: “..el
punto omega de convergencia final total: Cristo es centro de todos los

centros”?2,

Recapitulando cuanto antecede y sin animo de abundar
excesivamente en lo ya comentado, la propia Biblia presenta la
historia de la Salvacion como un iter, como Camino que se recorre
progresivamente, evolutivamente desde la Antigua a la Nueva
Alianza, y como Dios mismo se va revelando poco a poco con mayor
profundidad al ser humano a través de los tiempos (véase Antiguo
Testamento, Exodo 3:14, donde Dios revela su Nombre a Moisés

como “yo soy el que soy” o “yo seré el que seré”?, traduccion del

en hostia viva, para que el mundo se convierta en liturgia: que la liturgia no
sea algo al margen de la realidad del mundo, sino que el mundo mismo se
convierta en hostia viva, se convierta en liturgia. Es la gran visién que después
tuvo también Theilhard de Chardin: al final, tendremos una verdadera liturgia
cosmica, en la que el cosmos se convierta en hostia viva. Y pedimos al Sefior que
nos ayude a ser sacerdotes en este sentido para ayudar en la transformacion
del mundo, en adoracién de Dios, comenzando por nosotros mismos. Que
nuestra vida hable de Dios, que nuestra vida sea realmente liturgia, anuncio
de Dios, puerta en la que el Dios alejado se convierta en Dios cercano, y
realmente don de nosotros mismos a Dios”. BENEDICTO XVI, “Homilia de
Visperas”, 24 de julio de 2009 en la Catedral de Aosta, L'Osservatore Romano,
29/7/2009. El remarcado en cursiva lo realiza el autor de la tesis.

2Al respecto, véase ABRIL CASTELLO, V., “Theilhard de Chardin,
Filésofo del Derecho”, Anuario de filosofia del derecho, n°® 15, pags. 139-196,
1970.

2La traduccion de Ex 3:14 que se cita: “Yo soy el que soy. Alt. Yo seré el que
seré” esta tomada de La Santa Biblia, Nueva Version Internacional, Biblica
Inc., 1999. La génesis de la tradicional traduccién “YO SOY EL QUE SOY” es
la construccion hebrea “max “wx 7nxk” (EHYEH ASHER EHYEH), la cual
presenta un aspecto verbal imperfecto, que apunta en un sentido que se esta
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hebreo que indica un aspecto verbal inacabado, que se va haciendo
progresivamente) hasta culminar en la revelacion de Jesucristo (“Yo
soy el Alfa y la Omega, dice el Sefior Dios, Aquel que es, que era y
que va a venir”, en el libro del Apocalipsis 1:8). Posteriormente se
retomaran tales postulados desde la vision cosmoldgica de Theilhard
de Chardin, el cual no fue jurista, pero desde sus planteamientos se
sugiere la posibilidad de construir una teologia del derecho como
punto omega de las ciencias juridicas, donde el derecho se convierta
en epicentro del desarrollo comunitario?, presentandose todo ello a

partir de lo que es la propia teoria de la naturaleza de la cosa.

Continuando con las concepciones tradicionales que han venido
considerando a la naturaleza, le llega el turno a la concepcion
metafisica cldsica, de raiz aristotélica. Como expone Ferndndez
Galiano®, desde esta concepcion se entiende a la naturaleza como el
modo de ser de cada ente —o de cada especie— en particular, lo que le
tipifica y constituye. Asi, naturaleza de un ser sera equivalente al
principio constitutivo del mismo y al modo de ser de cada ente, pero
también a la fuente de su actividad especifica, al principio que origina

su dinamismo?®*. Por tanto, la concepcién metafisica aristotélica

gestando y se presenta actualmente inacabado, como quizda se traduce mas
adecuadamente en "YO SERE EL QUE SERE".

2#ABRIL CASTELLO, V., op.cit., pags. 185 y ss.

%“_ .. Naturaleza, en este sentido, equivale al modo de ser que tiene cada
realidad, es decir, al modo como cada realidad se manifiesta siendo; asi se
dice, por ejemplo, que el olmo tiene una naturaleza vegetal. En ocasiones, el
término ‘naturaleza’ se utiliza —aunque, claro est4, tal empleo no es correcto
en un lenguaje estrictamente filosofico-, no para designar un modo de ser
esencial, sino accidental, si bien aludiendo a una caracteristica tan arraigada
en el sujeto que parece pertenecer a su misma esencia; es lo que ocurre
cuando decimos, v. gr., que una persona es de naturaleza colérica o
apacible”. En FERNANDEZ-GALIANO, A., Op. cit., pags. 77 y 78.

26“ . Pero la naturaleza del ser es, a la vez, en esta concepcion, lo que
determina las operaciones propias de ese ser, la fuente de su actividad
especifica, de suerte que cada ser realiza los actos propios de su especie
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presenta la naturaleza no s6lo como el modo de ser que es propio a
cada ente o su principio constitutivo, sino como la esencia del mismo,
la fuente de su dinamismo especifico que determina que algo sea lo

que es y no otra cosa.

En el capitulo III de esta tesis se profundizard en la doctrina
aristotélica sobre la naturaleza, en la posicién teleologista del
Estagirita y en su planteamiento del fin como lo propio de cada cosa,
asi como las implicaciones de cuanto antecede, por ejemplo, en su
concepcion de la constitucion de cada pueblo. También se tratara del
retorno a lo aristotélico y lo justo natural en el capitulo IV de esta obra,
donde se aborda la virtualidad e importancia actual del concepto de
naturaleza de la cosa. En dicho apartado se considera asimismo la
concepcion tomista, que sigue la linea sefialada por Aristoteles dando
a luz a consideraciones tales como la de la gratia vivendi que debe
procurarse por el Estado a sus ciudadanos. Antes de llegar a ello,
procede presentar de forma somera la concepcion de Santo Tomas
sobre la naturaleza. El Santo de Aquino considera la naturaleza en un

doble aspecto?; por un lado, para el Aquinate la esencia de cada uno

porque participa de la naturaleza de esa especie... Por eso definia Aristdteles
la naturaleza como ‘el principio del primer movimiento inmanente en cada
uno de los seres naturales en virtud de su propia esencia’, y también como
‘la esencia de los seres que poseen en si mismos, y en tanto que tales, el
principio de su movimiento”. En FERNANDEZ-GALIANO, A., Op. cit.,, pag.
78.

7"... El doble aspecto que podriamos llamar estatico y dindmico. El
primero es la naturaleza como esencia de cada ser, como lo que le constituye
metafisicamente; el segundo es la misma esencia, pero contemplada como en
cuanto principio operativo, es decir, en cuanto origen de las operaciones
propias del ser. Asi, por ejemplo, el ser corpdreo tiene una naturaleza
entitativamente material, y por ello es lo que es, y no espiritu (naturaleza en
sentido estatico); pero, al propio tiempo, esa misma naturaleza corpérea es
principio de las operaciones propias de ese ser: poseer partes, distenderse en
el espacio, gravitar, etc. (naturaleza en sentido dindmico)”. En
FERNANDEZ-GALIANO, A., op. cit., pag. 78.
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de los seres constituird su naturaleza desde una perspectiva estatica,
la cual a su vez genera las operaciones que le son propias y esto
constituird, por otra parte, el punto de vista dindmico de

consideracidon de la misma naturaleza de dicho ser.
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2. NATURALEZA Y DERECHO NATURAL

Llegados a este punto, procede entrar a considerar el contenido
de lo que se denomina derecho natural. Fernandez-Galiano lo define
como “... aquel ordenamiento que brota y se funda en esa naturaleza
humana, no debiendo su origen, por tanto, a la voluntad normativa
de ninguna autoridad, como ocurre con el derecho positivo. Los
preceptos del derecho natural no sdlo estan de acuerdo con la
naturaleza humana -puesto que de ella emanan-, sino que se

encaminan al mejor desarrollo de sus operaciones propias”.

A lo largo de la historia muy diversos autores han tratado el
tema de la virtualidad o supremacia de un supuesto ordenamiento
suprapositivo fundado en la propia naturaleza humana, citando

algunos de los mismos?*:

a) Rommen afirma en Derecho natural, Historia, Doctrina
(trad. Castellana) que el principio de conocimiento de
las normas del derecho natural lo constituye Ila

naturaleza racional y social del hombre.

b) Como sostiene Leclercq en Lecons de Droit naturel, el
derecho natural corresponde a las exigencias de la

naturaleza social del hombre.

c) Giorgio del Vecchio, al que en el capitulo III de esta obra
se considera en particular, excluye todo elemento
sobrenatural en su estudio Il concetto della natura e il

principio del diritto respecto al mismo?, manteniendo sin

SFERNANDEZ-GALIANO, A., op. cit., pag. 79.

»“ En primer lugar, excluye todo elemento sobrenatural: derecho
natural es el que el hombre conoce puramente mediante su razén, sin el
auxilio de informacion revelada, y al mismo tiempo es un derecho que
atiende tan solo a la consecucién de los fines temporales del hombre. Por
otra parte, decir ‘natural’ es afirmar que el derecho asi calificado esta por
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embargo su cardcter de “necesidad”, al sostener que esta

por encima de toda intervencion humana.

De cuanto antecede pueden deducirse diversas caracteristicas

atribuibles al derecho natural:

a)

b)

Esta intima e indisolublemente ligado a lo humano, a la

esencia de los seres humanos.

Se accede a su conocimiento, esto es, a las normas que
forman el corpus de dicho ordenamiento mediante la
propia naturaleza humana, racional y social; no es
necesario aprehenderlo, no hace falta informacion
externa que lo revele, porque va insito en la esencia de

los seres humanos.
La razon es medio prioritario de acceso al mismo.

Estd por encima de toda intervencion humana, al

provenir de la misma naturaleza.

Sus mandatos tienen caracter de necesidad, es decir, su
cumplimiento es urgente y prioritario, so pena de

generar su vulneracion situaciones contra natura.

A lo largo de los siglos han corrido rios de tinta sobre el

problema de la posibilidad de la existencia de un derecho fundado en

algo que no sean normas juridicas positivas, patentes; ;es el derecho

natural verdadero derecho o mds bien se trata de un pretexto

encima de toda intervencion de los hombres, puesto que al proceder de la
naturaleza humana, confiere a sus mandatos y prohibiciones un caracter de
necesidad. Y por ultimo, el adjetivo en cuestion hace referencia a la esencia
del sujeto de ese derecho, que es el hombre: el derecho natural es el que se
fundamenta en la naturaleza humana”. En FERNANDEZ-GALIANO, A., op.

cit., pag. 79.
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ideoldgico? ;Existen verdaderas mnormas de derecho natural, o
hablamos de principios de ética social, deseables pero carentes de una
de las principales caracteristicas de la norma juridica, a saber, su

caracter preceptivo y coercible?

Se podria decir que el derecho natural es distinto del derecho
positivo®, como se indica por definicion por los iusnaturalistas que lo
defienden. Carece de positividad; si se considera ésta como
caracteristica esencial del derecho, se llega a la conclusion de que las
presuntas normas de derecho natural son poco mds que una
ideologia, como han esgrimido los positivistas. Ante esto, caben dos
posiciones, a saber: o concluir que la positividad no es rasgo esencial

del derecho o revisar el concepto de positividad.

A la primera de las posiciones se adhieren el Santo de Aquino y
Cathrein. Santo Tomds considera que el término “positivo” es
meramente un sinénimo de “humano”, postulandose Cathrein de
manera similardl. En linea con los anteriores, el mismo Del Vecchio
entiende la positividad como sinénimo de vigencia efectiva, lo cual

considera accidental al derecho®. Entonces, cabe preguntarse cual

%Derecho positivo: Sistema de normas juridicas que informa y regula
efectivamente la vida de un pueblo en un determinado momento histdrico
(DEL VECCHIO, G.). Cfr. VV. AA., Diccionario bdsico juridico, Comares, 22
edicion, 1989, pag. 122.

31”...La positividad no es esencial al derecho, pues lo mismo que existe
un derecho humano —positivo— hay también un derecho divino que no tiene
positividad. En un sentido parecido se expresa CATHREIN, si bien
entendiendo la positividad como procedencia del derecho a partir de un
legislador, sea o no humano; es decir, ‘positivo’ es todo derecho
promulgado, dado en el tiempo, lo cual, evidentemente, es puramente
accidental, por lo que tampoco para este autor es la positividad una nota
esencial del derecho”. En FERNANDEZ-GALIANO, A., op. cit., pag. 82.

%2“ 'El caracter positivo es un episodio que puede sobrevenir, y
verdaderamente sobrevendra, respecto de ideas juridicas que hasta ahora no
se han practicado, y al mismo tiempo desaparecerd para muchas que
actualmente se hallan en vigor’; en definitiva, la positividad no podra
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serd el elemento determinante para que un hipotético conjunto de
normas sea verdaderamente tal, mas alld de una ideologia deseable,
de un pretexto ideoldgico suficiente para fundamentar juridicamente
codigos éticos supuestamente basados en la naturaleza. Segun lo
anterior, no sera la vigencia efectiva de una norma lo que determine
su cardcter juridico, ni tampoco su promulgacion, que seria algo
accidental a la misma. Legaz revisa el concepto de positividad,
concluyendo que la verdadera positividad de una norma consiste en
su tendencia o pretension a la vigencia efectiva, caracteristica que

también poseen las normas de derecho natural®.

Probablemente aqui se encuentra la clave; la denominada
“conciencia universal” y su “constante y secular presion” que al final

conduce a plasmar en normativa vigente lo que ya era normativa de

considerarse sino ‘como elemento externo o accidental’ del derecho.
Considerando de esta manera la positividad, no tiene sentido negar
condicion juridica al derecho natural por carecer de aquella nota: no es
positivo, no esta vigente hic et nunc en parte alguna pero es que tal vigencia
es nota meramente accidental del derecho”. En FERNANDEZ-GALIANO,
A., op. cit., pag. 82.

3”Merece la pena explicar esta tesis de Legaz. Segun ella, el derecho no
se agota en el puro derecho positivo, en el legislado, en el que de modo
directo o inmediato regula las sociedades humanas. Lo juridico
comprenderia dos areas: la de ese derecho inmediato y otra integrada por
ideas y valores, formas juridicas vivibles -no vividas efectivamente todavia—
de comportamiento social, que de modo paulatino van incorporandose de
hecho al derecho legislado -transitando de wvivibles a vividas— como
consecuencia de su tendencia o pretension inmanente hacia la vigencia
efectiva, que es a lo que dicho autor llama “positividad”. Veamos un
ejemplo: la Antigiiedad desconoci6 la libertad como valor humano, de todo
hombre, y por ello los ordenamientos juridicos, durante siglos, mantuvieron
la esclavitud e ignoraron los derechos humanos. Pero la constante y secular
presion de la conciencia universal hizo posible que, poco a poco, la libertad
se hiciera presente en las normas juridicas legisladas, pasando de forma
vivible a forma vivida o factica”. En FERNANDEZ-GALIANO, A., op. cit.,
pag. 83.
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forma inmanente, brotando de la conciencia humana y social. Su
Santidad Benedicto XVI manifestd a los obispos de la Regién Sur 1 de
la Conferencia Episcopal de Brasil, presentes en el Vaticano para la
visita  “Ad limina Apostolorum” el domingo 15 de noviembre de

2009%, que “...una vida social auténtica empieza en la conciencia de cada

3 .. En efecto, para merecer el titulo de comunidad, un grupo humano
debe corresponder, en su organizacion y en sus objetivos, a las aspiraciones
fundamentales del ser humano. Por eso no es exagerado afirmar que una
vida social auténtica empieza en la conciencia de cada uno. Dado que la
conciencia bien formada lleva a realizar el verdadero bien del hombre, la
Iglesia, especificando cudl es este bien, ilumina al hombre y, a través de toda
la vida cristiana, procura educar su conciencia. La ensefianza de la Iglesia,
debido a su origen —Dios—, a su contenido —la verdad- y a su punto de apoyo
-la conciencia— encuentra un eco profundo y persuasivo en el corazéon de
cada persona, creyente o no creyente. Concretamente, “la cuestion de la vida
y de su defensa y promocién no es prerrogativa tUnicamente de los
cristianos. Incluso si recibe una luz y fuerza extraordinaria de fe, ésa
pertenece a cada conciencia humana que aspira a la verdad y vive atenta y
aprehensiva a la suerte de la humanidad. (-+) El “pueblo de la vida” se
alegra de poder compartir su compromiso con muchos otros, de manera que
sea cada vez mas numeroso el “pueblo por la vida”, y la nueva cultura del
amor y de la solidaridad pueda crecer para el verdadero bien de la ciudad
de los hombres” [Enc. Evangelium vitae (25/111/1995), 101].

Venerables Hermanos, hablad al corazén de vuestro pueblo, despertad
las conciencias, reunid las voluntades en un esfuerzo conjunto contra la
creciente ola de violencia y menosprecio por el ser humano. Este, de don de
Dios acogido en la intimidad amorosa del matrimonio entre un hombre y
una mujer, ha pasado a ser visto como mero producto humano. “Hoy, un
campo primario y crucial de lucha cultural entre el absolutismo de la técnica
y la responsabilidad moral del hombre es el de la bioética, donde se juega
radicalmente la propia posibilidad de un desarrollo humano integral. Se
trata de un ambito delicadisimo y decisivo, donde irrumpe, con dramatica
intensidad, la cuestion fundamental de saber si el hombre se produce por si
mismo o depende de Dios. Los descubrimientos cientificos en este campo y
las posibilidades de intervencién técnica parecen tan avanzados que
imponen una eleccion entre estas dos concepciones: la de la razén abierta a
la trascendencia o la de la razén cerrada en la inmanencia” [Enc. Caritas in
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uno”. Serd esta conciencia individual, primero, y social, después o
viceversa, la que impulse a la plasmacién en normas positivas, de
vigencia temporal efectiva, de aquellas otras normas que mas alla de
ser un pretexto ideoldgico son verdadero derecho, un derecho no
vigente pero camino de realizarse, de concretarse o plasmarse
fisicamente en ordenamientos directamente vinculantes y exigibles.
Asi, seran caracteristicas del derecho natural de esta manera

concebido:

a) Su caracter intemporal, propio del derecho como realidad

esencial mas alla de un determinado derecho en concreto.

b) Su pretension de vigencia efectiva o positividad, al margen
de estar concretado o no en normas efectivas, si bien el
derecho natural se encuentra insito en el seno de los
diferentes ordenamientos juridicos que en concreto han

ido incorporando sus postulados.

c) Su referencia a lo social al margen de su realizacion

efectiva en el momento historico presente.

En el capitulo cuarto se abordara la relacion entre derecho
natural y la teoria de la naturaleza de la cosa, que nos conduce
nuevamente, usando el titulo de la conocida obra de Romen, al
“eterno retorno del derecho natural”. Tan sélo hay que sefialar en este
apartado que, si bien el derecho natural basa su preponderancia en
un principio supremo por encima de las relaciones de vida, serd en
dichas relaciones humanas, de vida, y en el orden inherente a las
mismas donde la teoria de la naturaleza de la cosa busque su

fundamentacién, adaptandose a la historia, en evolucién como los

veritate (29/V1/2009), 74]. Traduccién del original portugués por Patricia
Navas, Libreria Editrice Vaticana.
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pueblos mismos y sus formas de convivencia de cada momento
histdrico.

De igual manera, se aborda en los capitulos IV y V de esta tesis
la funciéon econdmica y social de las instituciones, a la que segun el
profesor Bobbio puede reconducirse la teoria de la naturaleza de la
cosa; serd labor institucional y estatal promover de forma activa la
integracion social, econdmica y cultural de los ciudadanos,
garantizando los poderes publicos los derechos y libertades que
recoge y protege cada ordenamiento juridico y en primer lugar los
recogidos en las constituciones de cada pais. Todo ello sin olvidar,
como afirma el Santo Padre Benedicto XVI en paginas precedentes,
que “una vida social auténtica empieza en la conciencia de cada uno” y que
sera la conciencia de cada ciudadano el motor de la plasmacion
concreta, de la realizacion efectiva en los correspondientes

ordenamientos juridicos, del derecho natural.
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3. EL HISTORICO CARACTER REVOLUCIONARIO DE LA TESIS
IUSNATURALISTA. DE LA “NATURALEZA DE LAS COSAS” A LA
“NATURALEZA DE LA COSA”

En una situacién de abuso de poder, cabria plantear qué podra
alegarse por aquellos que la padecen y si se podra apelar al
fundamento prioritario de un derecho natural por encima de aquel
derecho positivo supuestamente injusto desde el prisma de los

perjudicados:

“...La apelaciéon al iusnaturalismo como criterio
discriminador de lo justo y de lo injusto es ya muy antigua,
pero es en los tiempos modernos cuando ha adquirido una
mayor fuerza, y concretamente a partir de los siglos XVII-XVIII,
que es el momento en que empiezan a formularse de modo
sistematico los derechos naturales de la persona humana, es
decir, los derechos subjetivos de que todo hombre es titular por
el mero hecho de ser hombre y que tienen su origen no en la
concepcion de las leyes positivas, sino en esa normatividad
superior que se denomina derecho natural. Porque en efecto, la
ideologia iusnaturalista se centra en los derechos mas que en las
normas objetivas: la denuncia de las injusticias de las leyes o de
los abusos de los gobernantes se produce cuando los preceptos
de aquellas o los actos del poder desconocen o violan los

derechos fundamentales de la persona”®.

Asi, ha venido siendo y serd en tiempos de crisis, de abusos por

parte de los gobernantes y de normas positivas que vulneren los

FERNANDEZ-GALIANO, A., op. cit., pag. 84.
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derechos basicos de los ciudadanos generando situaciones
manifiestamente injustas, cuando mas se ha apelado al necesario
retorno del derecho natural, reclamandose por los perjudicados que
se declaren invalidas las normas contrarias al mismo y se pongan
limites al ejercicio de las funciones de gobierno®. Diversos autores,
como Lord Dennis Lloid¥”, han sostenido la invalidez de la norma de
contenido ilegitimo, esto es, que la validez de una normativa no s6lo
depende de la legitimidad del poder u 6rgano que la ha establecido,
sino que dependerd en ultima instancia de la legitimidad de su
contenido, de la correspondencia del mismo con los valores,
principios, ideas y creencias que integran el momento de legitimidad.

Federico de Castro y Bravo®® defiende asimismo en sus obras que:

“Las disposiciones, incluso las dictadas por el poder
legitimo y en forma legal, si son intrinsecamente injustas o
contrarias al derecho natural (a la moral o a la naturaleza de las
instituciones) podran llamarse “violencia”, pero no disposicién

juridica o Ley”.

%*_.. Por ello, y en contra de lo que muchos creen, la tesis iusnaturalista
ha sido siempre una ideologia ‘revolucionaria’, si por tal se entiende, como
es correcto, la actitud inconformista frente a los abusos del poder, puesto
que ha prestado un punto de apoyo dialéctico para rechazar las leyes
injustas o los actos arbitrarios de aquél; en nombre del derecho natural o de
los derechos naturales del hombre se sefialan al gobernante los limites de su
actividad y se denuncian como injustas las transgresiones de los mismos”.
En FERNANDEZ-GALIANO, A., op. cit., pag. 85.

¥LLOID, D., La idea del Derecho (;Perversidad represora o necesidad social?),
Traduccion de Rosa Aguilar de Ben y Mercedes Barat, Editorial Civitas,
1985, pags. 39 y ss.

3DE CASTRO Y BRAVO, F., Compendio de Derecho Civil. Introduccion y
Derecho de la persona, 5% edicidn, 1970, pag. 15, y Derecho Civil de Esparia,
Tomo I, 3% edicidn, Instituto de Estudios Politicos, 1955, pag. 41.
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En linea con lo anterior, Santo Tomas decretd “...la invalidez de
las normas positivas que no se conformaran con la ley natural y sento las
bases de la doctrina —después ampliamente desarrollada por la escoldstica

espariola— segiin la cual es licita la resistencia del sibdito frente al tirano”.

Larga es la trayectoria de consideracion de la ley natural en las
ensefianzas de los Papas. Ledn XIII abordara la ley eterna y la ley
natural, conjuntamente con una exposicion de la libertad, en la
enciclica Libertas praestantissimum®. De igual manera, las enciclicas
Rerum Novarum*'y Quadragesimo anno*? de los Papas Ledn XIII y Pio
XI respectivamente abordaran el problema de la justicia en relaciéon
con el mundo del trabajo. Multiples cuestiones tocantes al derecho, la
guerra, la paz, la organizacién justa de la convivencia social y la ética
son abordadas por Pio XII* y mds actualmente, apareceran las
enciclicas de Juan XXIII Mater et Magistra*y Pacen in Terris®, asi como

las Populorum Progressio* y Octogesima adveniens®” de Pablo VI y la

®FERNANDEZ-GALIANO, A., op. cit., pag. 85.

©LEON XIII, Libertas praestantissimun: On Human Liberty, Angelus Press,
1998.

“LEON XIII, Enciclica “Rerum novarum” con divisiones: notas marginales y
breves comentarios, D.F., Imprenta del “Asilo Patricio Sanz”, 1924.

2SEBA LOPEZ, H., Carta enciclica “Quadragesimo anno”. Guia de lectura y
estudio de Hernando Sebd Lépez, Sociedad de San Pablo, 12 edicién, 2006.

SHERVADA, ]., Historia de la ciencia del Derecho Natural, Eunsa, 32 edicion,
1996, pag. 320.

“JUAN XXIII, Mater et magistra: enciclica de S.S. Juan XXIII sobre el reciente
desarrollo de la cuestion social, Ediciones Paulinas, 4? edicidn, 1965.

$5SEBA LOPEZ, H., Carta enciclica “Pacem in Terris”. Guia de lectura Y
estudio de Hernando Sebd Ldpez, Sociedad de San Pablo, 12 edicion, 2006.

#SEBA LOPEZ, H., Carta enciclica “Populorum Progressio”. Guia de lectura y
estudio de Hernando Sebd Lépez, Sociedad de San Pablo, 12 edicion, 2006.

¥PABLO VI, “Octogesima adveniens”. Guia de lectura y estudio de Hernando
Sebi Lopez, Editorial San Pablo, 1 edicion, 2009.
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Laboren exercens* 'y Sollicitudo rei socialis* de Juan Pablo II, sobre la
dignidad del trabajo humano la primera y en conmemoracion del
vigésimo aniversario de la Populorum progressio la segunda; tal y

“”

como indica Javier Hervada®, “... la teoria del derecho natural que los
Papas han utilizado ha sido la de orientacién tradicional, y particularmente
la Tomista; es decir, la orientacién prevalente en la historia, que va de
Aristoteles a Santo Tomds, pasando por el eslabon de los Estoicos; la de la
Escuela espariola y la del tomismo moderno”. Abundando en el tema, el
Papa Benedicto XVI, en una audiencia a los miembros de la Comision
Teologica Internacional que tuvo lugar el viernes 5 de octubre de
2007, realizé un llamamiento a todas las conciencias para redescubrir
en la ley natural el fundamento de la convivencia democratica y
evitar asi que el parecer de las mayorias o los mas fuertes se convierta

en el criterio de lo correcto o incorrecto®. Apelando a la ley natural,

“ 17

. norma escrita por el Creador en el corazon del hombre...” reconocio
que “en muchos pensadores parece dominar hoy una concepcion positivista
del derecho. Seguin ellos, la humanidad, o la sociedad, o de hecho la mayoria

de los ciudadanos se convierte en la fuente iltima de la ley civil "2,

SLUMERMAN, ], MUSTO, O., STRADA, A., La Dignidad del Trabajo
Humano: Comentario a la “Laborem Exercens” de Juan Pablo II, Editorial
Guadalupe, 1983.

®VV.AA., Sollicitudo Rei Socialis. Nueva traduccion y comentarios, Caritas
espafiola Editores, 1991.

SHERVADA, J., op. cit., pag. 320.

SDiscurso que dirigié Benedicto XVI el viernes 5 octubre 2007 a los
miembros de la Comisién Teoldgica Internacional a quienes recibio al
concluir su asamblea plenaria. Traduccion del original italiano realizada por
Zenit, 2007, Libreria Editrice Vaticana. El subrayado en cursiva lo realiza el
autor de esta tesis.

52“__El problema que se plantea no es por tanto la btisqueda del bien,
sino la del poder, o mas bien, la del equilibrio de poderes. En la raiz de esta
tendencia se encuentra el relativismo ético, en el que algunos ven incluso
una de las condiciones principales de la democracia, pues el relativismo
garantizaria la tolerancia y el respeto reciproco de las personas. Pero si fuera
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De esta manera, se presenta por Benedicto XVI la ley natural
como garantia de las libertades y de la dignidad de los seres humanos
y se formula nuevamente> por el Papa una apelacion a la conciencia,
una invitaciéon a la movilizacién de las conciencias individuales y

colectivas en defensa de los valores que defiende la ley natural (lo

asi, la mayoria de un momento se convertiria en la ultima fuente del
derecho. La historia demuestra con gran claridad que las mayorias pueden
equivocarse. La verdadera racionalidad no queda garantizada por el
consenso de una mayoria, sino solo por la transparencia de la razon humana
ante la Razén creadora y por la escucha de esta Fuente de nuestra
racionalidad.

Cuando estdn en juego las exigencias fundamentales de la dignidad de la persona
humana, de su vida, de la institucién familiar, de la justicia del ordenamiento
social, es decir, los derechos fundamentales del hombre, ninguna ley hecha por
los hombres puede trastocar la norma escrita por el Creador en el corazén del
hombre, sin que la sociedad quede golpeada dramaticamente en lo que
constituye su fundamento irrenunciable. La ley natural se convierte de este
modo en garantia ofrecida a cada quien para vivir libremente y ser respetado en su
dignidad, quedando al reparo de toda manipulacion ideoldgica y de todo
arbitrio o abuso del mas fuerte.

Nadie puede sustraerse a esta exigencia. Si por un tragico oscurecimiento de
la conciencia colectiva el escepticismo y el relativismo ético llegaran a
cancelar los principios fundamentales de la ley moral natural, el mismo
ordenamiento democratico quedaria radicalmente herido en sus
fundamentos. Contra este oscurecimiento, que es la crisis de la civilizacion
humana, antes incluso que cristiana, es necesario movilizar a todas las
conciencias de los hombres de buena voluntad, laicos o pertenecientes a
religiones diferentes al cristianismo, para que juntos y de manera concreta se
comprometan a crear, en la cultura y en la sociedad civil y politica, las
condiciones necesarias para una plena conciencia del valor innegable de la
ley moral natural. Del respeto de ésta depende de hecho el avance de los
individuos y de la sociedad en el camino del auténtico progreso, en
conformidad con la recta razén, que es participacién en la Razdn eterna de
Dios”. Extracto del citado discurso del Santo Padre Benedicto XVI a los
miembros de la Comision Teoldgica Internacional, pronunciado el viernes 5
octubre 2007, traduccién del original italiano realizada por Zenit, 2007,
Libreria Editrice Vaticana.

%Véase el apartado segundo del presente capitulo II.
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que el propio Santo Tomas lleva mas lejos, considerando licita la
resistencia del sabdito ante el tirano y decretando la invalidez de una
norma positiva que contradiga la ley natural, como queda expuesto
mas arriba). Como se ha indicado, para el Papa Benedicto XVI es en la
conciencia individual donde da comienzo la vida social auténtica.
Asimismo, la ensefianza de la Iglesia tendra su punto de apoyo en
dicha conciencia; serd la conciencia individual primero y social
después, o viceversa, la que impulse a la plasmaciéon en normas
positivas, de vigencia temporal efectiva, de aquellas otras normas que
mas alld de ser un pretexto ideologico son verdadero derecho, un
derecho no vigente pero camino de realizarse, de concretarse o
plasmarse fisicamente en ordenamientos directamente vinculantes y
exigibles porque dimanan de ese sentir social que se ha venido a

denominar naturaleza de la cosa.

Benedicto XVI contintia apelando a la dignidad de la persona y
a la ley natural como garante de la libertad y de los derechos
fundamentales del ser humano, los cuales constituiran un limite
positivo a la hora de legislar, juzgar o gobernar (tal y como se postula
a lo largo de esta tesis). En su enciclica Caritas in veritate** Benedicto
XVI sostiene que “La economia tiene necesidad de la ética para su correcto
funcionamiento; no de una ética cualquiera, sino de una ética amiga de la
persona”; la economia precisa de la ética, una ética centrada en el ser
humano, en su promocién y desarrollo, que anteponga a la persona
frente a cualquier otro tipo de intereses (fundamentalmente
economicos). En la misma enciclica defiende, aludiendo a la relacién
entre el ser humano y el medioambiente, que el ambiente

natural”...es un don de Dios para todos, y su uso representa para nosotros

MBENEDICTO XVI, Carta Enciclica Ciritas in Veritate del Sumo Pontifice
Benedicto XVI, Libreria Editrice Vaticana, 2009. Puede consultarse el texto
integro de la Enciclica Caritas in veritate en la direccion de Internet:
http://www.vatican.va/holy father/benedict xvi/encyclicals/documents/hf b
en-xvi_enc 20090629 caritas-in-veritate sp.html
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una responsabilidad para con los pobres, las generaciones futuras y toda la
humanidad (...) La naturaleza es expresion de un proyecto de amor y de
verdad”. Un proyecto que habra que saber leer y respetar de acuerdo
con lo indicado al abordar el tema de los derechos humanos de
tercera generacion y la mundializacion en el capitulo IX y al abordar
la figura de San Francisco de Asis en la sintesis cronologia de autores

y posicionamientos.

Considérese de nuevo lo referido en paginas precedentes por
parte de Lord Lloid acerca de la validez y legitimidad de las normas.
El profesor Ferndndez-Galiano® plantea en ese punto la distincion
entre dos conceptos: legitimidad y legalidad. La legalidad hara
alusion a la conformidad con la normativa vigente de una
determinada conducta, mientras que la legitimidad implica una
valoracion de dicho acto como conforme al derecho natural (legitimo)
0 no conforme con el mismo (ilegitimo). La cuestion que se plantea a
partir de aqui es la siguiente: los postulados revolucionarios
sostendran sus reivindicaciones en confrontacién a un poder politico
concreto que ha vulnerado unos tedricos principios o valores
superiores, y los gobernantes justificaran sus actos politicos alegando
seguir el mandato de tales valores. Asi se entrard en el campo del
subjetivismo y de criterios de interpretacion de lo que es justo o hasta
donde alcanzan los postulados iusnaturalistas: los limites del derecho
natural. Surge la cuestion de si pueden aportarse criterios por parte

de la teoria de la naturaleza de la cosa para destilar normas o doctrina

5%_..un acto es legal cuando se produce de acuerdo con lo que las normas
positivas prescriben. Mas tal adecuacion al derecho positivo, precisamente
por ser formal, no hace referencia alguna a la posible justicia o injusticia del
acto en cuestion, es decir, no tiene en absoluto caracter valorativo. La
valoracion le viene por su relacion con el derecho natural, de la que se
desprendera su la calificacién como justo o injusto, apareciendo entonces la
nocion de legitimidad, que consistira en la conformidad del comportamiento
con las normas superiores del derecho natural”. FERNANDEZ GALIANO,
A., Op. cit., pags. 85y 86.



NATURALEZA Y IUSNATURALISMO. ETIMOLOGIA Y CONCEPTOS 57

cierta, segura, a partir de ese ordenamiento juridico superior
dimanante de la propia naturaleza que se asienta en la ley natural y
que es denominado derecho natural. Dicha cuestion se abordara en
profundidad en la tercera parte de esta tesis y en las conclusiones de

la misma.

Quepa para cerrar este capitulo una puntualizacion sobre el
concepto de naturaleza de las cosas (entendida desde una perspectiva
genérica o en abstracto) y la teoria de la naturaleza de la cosa
(referida al campo juridico y sociologico, apuntando directamente a la
realidad concreta del ser humano integrado en un grupo social). De la
naturaleza de las cosas ya se ha tratado al principio de este capitulo,
haciéndose referencia, entre otros, a Aristoteles. Aludir a la
naturaleza de las cosas equivaldra, siguiendo al estagirita, a aludir a
la generacidn de todo lo que estad vivo, a la sustancia bruta de que se
componen los cuerpos fisicos y al principio esencial de su
movimiento, lo que anima cada ser vivo, pero serd su esencia lo que,
como ya se plante6 y volvera a plantearse, se identifique
prioritariamente con la naturaleza de un ser desde esta concepcion.
Naturaleza de las cosas como la esencia de éstas. Frente a esta
perspectiva genérica, la teoria de la naturaleza de la cosa se plantea
una labor especifica: estd referida a lo social, a la busqueda de la
mejor regulacion juridica posible de las relaciones humanas. A la
busqueda, por ende, de la verdadera esencia de las relaciones de

vida.

Y no emprenderd esta labor basandose directamente en
principios supremos del derecho natural, sino dirigiendo sus miras
hacia las propias relaciones vitales de los ciudadanos, al orden
natural —esencial- inherente a las mismas; desde aqui partird en su
btsqueda del fundamento juridico®. Es mutable, adopta la forma

histoérica que dimana de Ias relaciones de vida, en cada momento historico,

%Véase el apartado 3.5 del capitulo III de esta tesis.
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en cada grupo social. Esta en evolucién, como el propio ser humano.
Una evolucién de acuerdo con la propia naturaleza, que somete a la
creacion a leyes inmutables pero que continia en movimiento,

desarrollandose, evolucionando.

Mas adelante se tratara el tema de la naturaleza de la cosa como
sindonima de la funcién econdémica y social de las instituciones, tal y
como propone Norberto Bobbio y concreta Maihofer”, para quien tal
funcion social ha de ser considerada no como “funcion general en el
mundo y la vida”, sino como investigacion de tal funcién en lo concreto
y particular, centrados en los “exclusivos datos que proporciona la
situacion”, aludiendo a situaciones concretas en sentido estricto y no a
cuestiones generales de derecho publico. Ahi radica la nocién de
“cosa” de cuya naturaleza emanan principios inspiradores de
normativa juridica: es la naturaleza humana. Una naturaleza humana,
como se abordara con mayor profundidad en el apartado quinto del
capitulo III, libre, consciente e ilogica, que sigue la evolucion que la
empuja hacia su entelequia, hacia su perfeccionamiento, ajena a
reduccionistas tendentes a considerarla en exclusiva valor ideal,
razon logica, dato econdmico o socioldgico, esto es, en abstracto, en
una concepcion distinta al derecho natural concreto, de contenido

variable, insito en la naturaleza de la cosa.

Tal naturaleza concreta habra de atisbarse en el seno de la
realidad, de las relaciones humanas temporales y contingentes de los
individuos que conforman un grupo social en un determinado
momento histérico. Una queste que podria clasificarse como épica y
con trazas utopicas, pues es la propia busqueda esencial del ser
humano, perdido en el universo, formuldndose las preguntas
esenciales sobre su existencia que precisamente lo definen como

perteneciente a la raza humana y en particular, aquellas que apuntan

Véase el apartado quinto del capitulo Il y el apartado sexto del capitulo
IV de la tesis.
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hacia la mejor manera de alcanzar lo justo real, si tal es posible,
aunque sélo sea en un determinado momento o contexto histérico.
(Podra definirse la consecucién de tal punto de justicia como alcanzar
la cima de lo que es justo de acuerdo con la naturaleza, o por asi
denominarlo, lo justo natural? Todo ello se considerara en
profundidad en el capitulo IV de esta tesis.






PARTE SEGUNDA

LA NATURALEZA DE LA COSA ALO LARGO DELA
HISTORIA Y EN LA ACTUALIDAD

III. APROXIMACION HISTORICA A LA TEORIA DE LA
NATURALEZA DE LA COSA

En este capitulo se presentaran diversos autores y corrientes de
pensamiento que a lo largo de la historia han tomado en
consideracion el concepto de naturaleza y su relacion con lo justo y el
ordenamiento juridico, aborddndose por algunos en particular de

forma directa la teoria de la naturaleza de la cosa.

1. ARISTOTELES

Aristoteles nace en el ano 384 a.C. en la pequefia localidad
macedonia, cercana al monte Athos, de Estagira, de donde proviene
su sobrenombre, el Estagirita. Fue filésofo, 16gico y cientifico,
ejerciendo sus ideas una enorme influencia sobre la historia
intelectual de Occidente por més de dos milenios. Ha sido reconocido
como el padre fundador de la ldgica y de la biologia, formulando
entre otras la teoria de la generacidén espontanea, el principio de no
contradiccidn, las nociones de categoria, sustancia, potencia, acto y de
primer motor inmdvil. Algunas de sus ideas, novedosas para la
filosofia de su tiempo, forman actualmente parte del sentir comun

social de multiples colectividades.
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1.1. La doctrina aristotélica sobre la naturaleza

Primeramente, plantéese lo que se considera naturaleza desde

la perspectiva aristotélica. El estagirita distingue’ entre:
a) Naturaleza como generacion de todo aquello que crece.

b) Naturaleza como la sustancia bruta, inerte y sin accion
sobre si misma de que se compone y se forma un ser
fisico, esto es, la materia intrinseca de donde proviene lo

que nace.

c) Naturaleza como principio del primer movimiento en

todo ser fisico, principio interno y unido a la esencia.

Sin embargo, serd esta ESENCIA de las cosas la que se
identifique fundamentalmente con su naturaleza. Tal y como explica

Aristoteles:

“Se sigue de todo lo que precede, que la naturaleza primera,
la naturaleza propiamente dicha, es la esencia de los seres, que
tienen en si y por si mismos el principio de su movimiento. La
materia no se llama en efecto naturaleza, sino porque es capaz
de recibir en si este principio; y la generacién, asi como el
crecimiento, sino porque son movimientos producidos por este
principio. Y este principio del movimiento de las cosas
naturales reside siempre en ellas, ya sea en potencia, ya en

acto®”.

s ARISTOTELES, Metafisica, libro V, 4.
9 ARISTOTELES, op. cit.
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Distingue asimismo Aristoteles® entre lo justo natural (aquello
que en todas partes es reputado como tal, con independencia de la
voluntad humana) y lo justo legal o convencional (lo que resulta de
justicia porque asi lo establece la ley humana y por tanto puede variar
de unos lugares a otros). En esta distincion hay una referencia
aristotélica favorable al iusnaturalismo, a lo que es justo per se al

margen de la voluntad humana.

A) Posicion teleologista aristotélica

Como ya se comento en el apartado segundo del capitulo [, la
tradicion aristotélica es una tradicion finalista o teleoldgica. Busca la
comprension ultima de las mismas cosas, o verstehen. El hombre hara
girar su entendimiento en torno a las cosas para comprenderlas en su
esencia. Partiendo de la observacion, se formulara una explicacion en
un proceso inductivo que nos permita alcanzar una sintesis, esto es, la
formulacion de un principio explicativo general. Tras ello, se aplicara
el método deductivo para enunciar las cuatro causas del fenémeno
objeto de la investigacidon (causa formal, material, eficiente y final).
De las cuatro, sera la final, la explicacion del telos del fendmeno, la
que busca la comprension de la finalidad de la cosa en cuestion, la que

define la esencia en la posicion aristotélica.

B) El fin como “lo propio de cada cosa”

Ante la cuestion de lo que sera el fin de cada cosa segun su
naturaleza desde una perspectiva aristotélica, la respuesta apunta
hacia aquello a lo que la cosa tiende naturalmente, esto es, hacia “lo

propio de cada cosa”. Imaginese un gusano de seda que conserva en

BLANCO GONZALEZ, A., FERNANDEZ-GALIANO, A., ESCALONA
MARTINEZ, G., SEGURA ORTEGA, M., TRAVERSO, J. D., Filosofia del
Derecho, UNED, 1989, pag. 39.
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si mismo la potencialidad de la mariposa en la que podra convertirse.
Desde el punto de vista aristotélico, la entelequia de ese gusano, su
trabajo activo encaminado a la consecucién de la finalidad intrinseca
del mismo, es convertirse en mariposa, alcanzar ese fin en el cual ha

sublimado todas sus potencialidades como gusano, su plenitud.

Contémplese de nuevo el ejemplo de la mariposa como
entelequia del gusano; convertirse en ella le impulsa a crecer y
metamorfosearse. Es el fin del gusano, lo propio del mismo, su
perfecta sublimacion. Cuando las cosas trabajan y se encaminan hacia
el fin para el cual han sido creadas actiian segun su naturaleza. Y, al
mismo tiempo, el trabajo para que las cosas alcancen su plenitud es
entelequia de las mismas, lo cual las impulsa hacia su destino final,
hacia lo que les es propio segin su naturaleza, esto es, hacia su
finalidad.

1.2. Un ejemplo: la doctrina aristotélica sobre la constitucion

de cada pueblo

Desde la perspectiva aristotélica que se considera, la
Constitucion o Carta Magna de un pueblo sera, tal y como expone el

profesor Lucas Verdu®":

“...es una ordenacion de las diversas magistraturas de la
ciudad y especialmente de la que tiene el poder supremo. Y en

todas partes es supremo el gobierno de la ciudad, y ese

siILUCAS VERDU, P., “Reflexiones en torno y dentro del concepto de
Constitucién. La Constitucion como norma y como integracion politica”,
pags. 16 y ss. Conferencia pronunciada en el Curso de Verano de la
Universidad Internacional Menéndez Pelayo de Santander. Curso dirigido
por el doctor MIGUEL HERRERO R. DE MINON. Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca). N® 83, 1994.
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gobierno es la politeia. Es una organizacion de las magistraturas
en las ciudades, como estan distribuidas, cudl es el drgano
superior de la politeia y cual es el fin de cada comunidad. Estas
son dos definiciones coincidentes. No obstante, la segunda
afiade el telos de la polis conforme a su vision teleoldgica de la
politica, pues, como indica Verdross-Drossberg, el dinamismo
de la vida politica es capital en la teoria aristotélica de la polis.
Aqui se revela la base metafisica de la polis y de su
Constitucion: el movimiento concebido como paso del ser en

potencia al ser en acto...”

Ahi se aprecia de nuevo la vision teleologista de Aristoteles en
el gobierno (politeia) de la polis; un gobierno que ha de orientarse a la
consecucion del fin esencial (telos) de dicha comunidad de una
manera dinamica, no estatica, en movimiento, cambiante,
adaptandose al flujo vital de la existencia, de los hechos cambiantes
que dimanan del devenir cotidiano pero siempre atento al telos de

cada pueblo. En la misma linea, Jellinek®? afiade:

“Conforme a su principio fundamental de que en la forma
reside lo esencial de la cosa, considera a la Constitucién como la
esencia del Estado, por lo cual la identidad de éste ha de

descansar, en primer lugar, en la identidad de aquélla”.

Apréciese aqui la teoria hilemorfica; materia y forma, potencia y
acto, la materia como potencia que se actualiza informandose, esto es,

tomando forma, y la forma como receptaculo, como vehiculo donde

2JELLINEK, J., Teoria del Estado (prologo y trad. por Fernando de los Rios
Urniti), 22 ed. México, Compania Editorial Continental, S. A., 1958, pags.
413-414.
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reside lo esencial de cada cosa. Siendo la Constitucion la plasmacién
de la esencia de un pueblo, en ella descansara el telos del mismo, su
entelequia. El gobierno de los pueblos ha de hacerse teniendo
presente la naturaleza de los mismos, su esencia, su identidad,
atendiendo siempre a su entelequia, entendida como fin ultimo y
primero al que pueden aspirar y a su vez proceso para conseguir
alcanzar dicha finalidad. Gobernar al margen de la identidad
popular, de una manera descontextualizada o fuera del dinamismo
de una comunidad conducird a la toma de decisiones arbitrarias y
“antinaturales”, contrarias a la naturaleza de la cosa en cuestion. Sélo
gobernando atendiendo al telos de un pueblo, a lo que le es propio, a
lo que necesita en cada momento histérico (pues la realidad es
dindmica, cambiante), lograra el politico alcanzar su mision, a saber,
adecuar la realidad a los mas altos fines que un pueblo pueda lograr,
de acuerdo con su esencia, esto es, con su naturaleza asimismo

entendida. En capitulos posteriores se retomara cuanto antecede.
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2. MONTESQUIEU

Carlos Luis de Secondat, Barén de la Brede y posteriormente de
Montesquieu, fue un cronista y pensador politico francés que vivio en
el siglo XVIII en tiempos del Iluminismo y la Ilustracién. Filosofo y
ensayista ilustrado, articula la teoria de la separacién de poderes,

introducida en multiples constituciones en todo el mundo.

2.1.La naturaleza de las cosas como fundamento de la historia
y el derecho

Montesquieu analizard las sociedades humanas tratando de
hacer con ellas una fisica®; aplicara frente a concepciones finalistas o
teleoldgicas un método cientifico que formula la explicacion de los
hechos en términos de leyes, relacionando fendmenos determinados
fisicamente mediante hipotesis causales, entendidas como
mecanicistas, que buscan un control inmediato del fenémeno objeto
de andlisis. Es el método analitico-deductivo, de arriba hacia abajo,
que busca descomponer el todo en sus partes con una consiguiente
formulacion de leyes que le den explicacion, las cuales
posteriormente habrd que comprobar empiricamente, comparando
las hipotesis y las consecuencias deducidas mediante la observacion y
la experimentacion. Como se ha visto en el apartado segundo del
capitulo I de esta obra, se trata de la explicacion causal de tradicion

galileana y mecanicista, o erkliren.

Este autor parte de los hechos, del andlisis histdrico, basandose

en la comparacién y observando sus variaciones para extraer de ellas

$SBLANCO GONZALEZ, A., FERNANDEZ-GALIANO, A., ESCALONA
MARTINEZ, G., SEGURA ORTEGA, M., TRAVERSO, J. D., op. cit. pag. 213.
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leyes. Serd en su obra El Espiritu de las Leyes** donde plasme

fundamentalmente su pensamiento politico.

Tal y como expone el profesor Blanco Gonzalez®, “junto al
concepto tradicional de ley, destaca Montesquieu otro, afirmando que
leyes son las relaciones necesarias que se derivan de la naturaleza de
las cosas. La palabra ley estd tomada como leyes del ser, del
acontecer, no como leyes del deber ser: es, pues, un concepto de ley
con la objetividad que puedan tener las leyes de la naturaleza”. Asi, el
concepto Naturaleza es tomado como un conjunto de realidades
fisicas e histdricas, que han de ser tenidas en cuenta para adaptar a

ellas las normas de conducta (leyes positivas)®.

Montesquieu incardina el concepto de naturaleza de las cosas
en lo mensurable; cree en la existencia de una serie de realidades
patentes, fisicas e histdricas, que abarcan desde el clima, poblacién,
costumbres, religion, etc., propias de la cosa objeto de nuestro
estudio, en este caso el pueblo en cuestion al que se trate de dar unas
normas positivas o de conducta. Estas normas seran, por una parte,
una adecuacion a dichas realidades naturales, una respuesta juridica a las
necesidades que plantean las relaciones dimanantes de la convivencia
entre seres humanos concretos, en un pais o comunidad determinada.
Pero también, las normas asi concebidas seran en si mismas otra
realidad mds, no una realidad intangible, inmutable, sino fluida,
adaptable, susceptible de estudio cientifico y por ende sometidas al

método de explicacion causal mecanicista.

#MONTESQUIEU, C., El espiritu de las leyes (4* edicion), Porraa, 1980.

$SBLANCO GONZALEZ, A., FERNANDEZ-GALIANO, A., ESCALONA
MARTINEZ, G., SEGURA ORTEGA, M., TRAVERSO, J. D., op. cit., pag. 214.

66“... La norma juridica es una adecuacién a las realidades naturales y es,
en si, una realidad mas, que hay que estudiar de forma empirica y cientifica,
y no como un valor que debe presidir la vida”. En BLANCO GONZALEZ,
A., FERNANDEZ-GALIANO, A.,, ESCALONA MARTINEZ, G., SEGURA
ORTEGA, M., TRAVERSO, J. D., op. cit., pag. 214.
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El legislador se convierte asi en una especie de “traductor” de la
naturaleza al codigo que es la norma positiva, la ley escrita, tras una
comprension racional e interpretacion a su propio entender del sentir
general y necesidades juridicas de un pueblo, esto es, de su
naturaleza. La ley, pues, seria producto de la razén humana que
previamente ha procedido al andlisis de las condiciones histdrico-
ambientales para adaptar las normas positivas a las mismas®. No se
habla aqui de un supuesto y tedrico “ordenamiento supremo e
inmutable”, eterno, grabado en la conciencia de los seres humanos,
sino de una respuesta juridica subjetiva dada por la razén del
legislador en cada momento historico, relativo, mediante leyes
positivas, a las necesidades juridicas de un pueblo, esto es, a las que
dimanan de su naturaleza contingente en dicho momento. Es, pues,

un iusnaturalismo racionalista pero historicista, no abstracto.

Recapitulando, para Montesquieu la naturaleza de la cosa es la
base de la historia y el derecho de un pueblo, su sentir general; no es
inmutable, sino contingente, relativa a cada momento histdrico,
deducida subjetivamente por el legislador tras un analisis pragmatico
y mecanicista de la realidad del pueblo en cuestion mediante el uso
de su propia razén. Asi aparece ya un antecedente del concepto
amplio de derecho natural que en péaginas posteriores se vera en la
figura de Radbruch, y que ya se atisba anteriormente en el concepto

aristotélico de lo justo natural.

67... la razon humana gobierna a todos los pueblos de la Tierra, aunque
no se refiere a una ley racional universal de la que se derivarian las leyes
particulares de los Estados, sino a la necesidad de que sea la razon la que, al
dictar la ley positiva, analice previamente las condiciones histérico-
ambientales y a ellas adapte la ley positiva”. En BLANCO GONZALEZ, A.,
FERNANDEZ-GALIANO, A. ESCALONA MARTINEZ, G., SEGURA
ORTEGA, M., TRAVERSO, ]. D., op. cit., pag. 214.
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2.2.Elementos presociologistas en la concepcion de
Montesquieu

En el siglo XVIII, denominado “Siglo de las Luces”, el
iluminismo lo copa todo; es la corriente de pensamiento en boga, con
la consiguiente entronizacion de la “diosa razén”. Es tiempo de
construcciones mentales tedricas carentes de comprobacion empirica,
abstractas, un tanto ajenas a la realidad. Frente a esto, Montesquieu
parte de la experiencia, de la realidad, de la confrontacién de diversos
modelos de Estado que habia visitado efectivamente®® para llegar a
formular sus conclusiones tedricas sobre la politica, el Estado y las
formas de gobierno de éste. Es la explanation, el erkliren, la aplicacion
del método cientifico —empirico- analitico a una sociedad humana
determinada como si se tratara de la elaboracidon de una fisica de la
misma. Posteriormente, la sociologia estudiard de forma similar los
grupos sociales y el conjunto de individuos que los integran, con lo

que Montesquieu puede considerarse un precursor en este campo.

En este punto urge y se plantea lo fundamental de la toma de
conciencia de la profunda correspondencia existente entre lo social y lo
juridico. Lo social, lo propio de la gente, de la sociedad, de las corrientes
vivas que brotan y emanan del comportamiento deambulante de un
pueblo en su devenir histdrico, y lo juridico, lo referido al "ius", a la
norma, a la ley que regula la convivencia y las relaciones humanas.
Relaciones humanas, sociales, reguladas por normas. ;Puede plantearse
con sentido una tedrica independencia entre lo social y lo juridico,
entendiendo tales disciplinas como plenamente auténomas o serd

inadecuado tal planteamiento por su misma base?

$SBLANCO GONZALEZ, A., FERNANDEZ-GALIANO, A., ESCALONA
MARTINEZ, G., SEGURA ORTEGA, M., TRAVERSO, J. D., op. cit., pag. 213.
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Norberto Bobbio® postula una de las claves del problema. Los
juristas estan saliendo de su tradicional y “espléndido aislamiento",
aislamiento proveniente de concepciones hoy trasnochadas que
entendian una separacion radical entre la labor juridica de creacion e
interpretacion del derecho con lo social (asi como con otras disciplinas
como la antropologia, psicologia, etc.) cuando por su propia naturaleza
intrinseca lo juridico no se puede aislar, concebir, desarrollar, analizar o
estudiar al margen del fendmeno socioldgico, fuente primera de la
normatividad (o al menos, asi debe serlo para que el derecho sea algo

mas que la plasmacion de la mera voluntad de un grupo dominante).

Partiendo de esta vision!, el jurista pasa de concebirse como un
mero conservador, trasmisor y analista de un conjunto de reglas dadas
y en algunos casos "cuasi divinizadas" por considerarse intocables, a
entenderse como creador y analista de una normatividad viva, en
constante dinamismo; normas que brotan de la sociedad y retornan a la
misma, asumiendo funciones de deteccion de las transformaciones
sociales a través de las cuales la sociedad muestra su voluntad,
actuando asimismo como traduccién normativa de dichas
transformaciones y asumiendo incluso una labor de deteccion de
aquellas necesidades que la sociedad misma precise, cumpliendo en ese
caso la labor de crear normativa que desarrolle a la sociedad misma en
dicha direccion deseable por apuntar al valor ultimo de la verdadera

equidad, presentada asi como verdadera justicia.

6" ..La ciencia juridica no es ya una isla, sino una regién entre otras de
un vasto continente. Que el jurista deba establecer nuevos y mas profundos
contactos con psicdélogos, socidlogos, antropologos, politicologos, etc., se ha
convertido, especialmente entre los juristas de la joven generacion, en una
communis opinio tan difundida que de querer dar indicaciones bibliograficas
precisas no se sabria por dénde empezar”. En BOBBIO, N., Contribucion a la
Teoria del Derecho, Debate, 1990, pag. 228

7BOBBIO, N., op. cit., pag. 228

7IBOBBIO, N., op. cit., pags. 219-231.
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Adaptacién del derecho al cambio social. Creacion de cambios
sociales a través del derecho’. Cambio de concepciones del derecho, de
una funcibn meramente represiva a otra promocional de
comportamientos queridos, asi como de una concepcion autosuficiente
o a-real, al margen de lo efectivamente vivido, a otra plenamente
interrelacionada con los sistemas econdmicos, politicos y sociales en su
conjunto. En esto radicard un punto de partida fundamental: la
necesaria coherencia entre los modelos sociales y juridicos para alcanzar
una verdadera efectividad en los fines que le son propios al derecho,
como ya intuyd en su dia el mismo Montesquieu; como muy bien
expuso él mismo en el prefacio de EI espiritu de las leyes’, no ha
deducido los principios que sostiene a partir de sus prejuicios, sino

que los ha sacado de la naturaleza de las cosas.

72COTTERRELL, R., Introduccion a la sociologia del Derecho, Ariel, 1991,
pags. 53 a 69.

73“... He examinado antes que nada los hombres; he pensado que en esta
diversidad de leyes y costumbres no eran conducidos tnicamente por sus
fantasias.

He sentado los principios; he visto los casos particulares ajustarse a ellos,
ser consecuencia de ellos las historias de todas las naciones, y cada ley
particular relacionada con otra o dependiente de otra mas general.

Cuando me he referido a la antigiiedad, he tratado de fijarme en el
espiritu para no tornar por semejantes casos en realidad diferentes y para
que no se me escaparan las diferencias de los que parecen semejantes.

No he deducido mis principios por mis prejuicios; los he sacado de la
naturaleza de las cosas”. En MONTESQUIEU, C,, op. cit., Prefacio del autor,

pag. 7.
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3. LA DOCTRINA JURIDICA ALEMANA CONTEMPORANEA

3.1. Corrientes antiformalistas: la Freirechtsbewegung

La Freirechtsbewegqung, también denominada “Freies Recht” o
“lebendes Recht” (pues, tal y como afirma Aurelio de Prada’, no todos
los autores de este movimiento, pese a su comun adscripcion al
Freirechtsbewegung, utilizan la misma expresion para referirse a esta
corriente de pensamiento, decantandose por la primera Fuchs y
Kantorowiczy, por la segunda, Ehrlich), podria concebirse mas alla de
su tradicional definicion de Movimiento del Derecho Libre como un
canto al derecho vivo, un derecho que pretende valer con
independencia del Estado, aquél que los hombres en su vida en
comun consideran obligatorio”. Es una busqueda del sentido de
justicia real que predomina en una determinada comunidad. No se
habla aqui de un derecho natural inmutable o eterno, si bien hay un
iusnaturalismo presente, pero flexible, en movimiento, de acuerdo
con el devenir de la realidad social, permanentemente sujeta a las
variaciones del dia a dia. Tal y como apunta el profesor De Prada,
“parece claro que el modelo de jurista contra el que lucha el
Freirechtsbewegung no es otro que el correspondiente al formalismo
juridico”.

El Movimiento del Derecho Libre se opone a una concepcion
del jurista como un tipo de funcionario tradicional y omnisciente,
amparado en su labor “cuasi sagrada” de interpretacion de la ley

mediante una rigida aplicacion del principio de separacion de

7“DE PRADA GARCIA, A., “Por un modelo de jurista: El movimiento del
Derecho Libre”, Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, n® 18, 2001, pag.
35.

5DE PRADA GARCIA, A., op. cit., pag. 35.

6DE PRADA GARCIA, A., op. cit., pag. 22.
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poderes, por la prohibicidon del non liguet (el juez no puede negarse a
fallar) y, sobre todo, por la idea de plenitud del ordenamiento
juridico, concebido como carente de lagunas. Algunas posturas
dentro de este movimiento van mas alla, como las que Kantorowicz
enuncia en un pasaje de Der Kampf um die Rechtswissenschaft (de los
mas citados y criticados de la Freirechtsbewegung”) donde confiere al
juez la facultad de resolver arbitrariamente en casos
desesperadamente complicados o dudosos. Tal y como plantea al

respecto el profesor Blanco Gonzalez”:

“La tesis de Kantorowicz obtuvo amplia resonancia y
consiguié seguidores fervientes a principios del siglo XX,
quienes rechazaron el principio clasico legalista, segtin el cual el
derecho exclusivamente se constituye del contenido existente
en toda norma positiva. Los partidarios de este derecho libre

sostenian que en todo derecho estatal, por completo que pueda

77“Partimos del principio de que la jurisdiccion es principalmente, y debe
seguir siéndolo, misién del Estado. Por ello exigimos que el juez, obligado
por su juramento, resuelva el caso con arreglo al texto univoco de la ley. El
juez puede y debe prescindir de la ley, en primer lugar, si le parece que la
ley no le ofrece una decisién carente de dudas; en segundo lugar, si no le
parece verosimil con arreglo a su libre y concienzuda convicciéon que el
Poder estatal existente en el momento de fallo habria dictado la resolucion
que la ley reclama. En ambos casos dictara el juez la sentencia que segun su
conviccion el actual Poder del Estado habria decretado si hubiese pensado
en el caso de autos. Si el juez no fuese capaz de formarse tamafa conviccion,
se inspirara en el Derecho Libre. Finalmente, en casos desesperadamente
complicados o dudosos sélo en aspecto cuantitativo el juez resolverd y debe
resolver arbitrariamente. Las partes tendran la facultad en todo proceso civil
de liberar al juez mediante su mutuo acuerdo de la observancia de cualquier
norma juridica estatal”. En KANTOROWICZ, H.: La lucha por la Ciencia del
Derecho, Losada, 1949, pags. 363 y 364.

BLANCO GONZALEZ, A., FERNANDEZ-GALIANO, A., ESCALONA
MARTINEZ, G., SEGURA ORTEGA, M., TRAVERSO, J. D., op. cit., pag. 294.
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ser, existen lagunas y vacios, a ser rellenados con criterios
juridicos no formalistas. Estas lagunas resultaban mas evidentes
en aquella época de transicion, en la que se percibia claramente
un desfase entre el derecho y la realidad. Por ese entonces
comienzan a tener reconocimiento y aplicacion legales
conceptos algo indefinidos, como buena fe, causa justa, fuerza
mayor, abuso de derecho, etc., que requieren mas que nunca, la
funcién discrecional del intérprete del derecho, hasta entonces

autosuficiente.”

Asi, quienes propugnan el derecho libre, sin llegar a formar
escuela, rechazan el formalismo juridico en tanto en cuanto sistema
omnimodo de aplicacion y creacion del derecho, abriendo una puerta
a nuevos planteamientos sobre la interpretacion juridica en el futuro.
El Movimiento del Derecho Libre reclama libertad para el juez,
libertad para salvar las posibles lagunas de la Ley dictando sentencia
de acuerdo a ese sentido de justicia real antedicho, propio de un

pueblo concreto en un determinado momento histdrico.

Como todo planteamiento, presenta ventajas e inconvenientes.
Se entiende positiva la busqueda de una justicia real en las sentencias,
poniendo la intencién mas en su adecuacion a la resolucion efectiva
del problema, de acuerdo al sentido comun de lo justo en un pueblo,
que en dar a luz sentencias ajustadas en lo formal a un cédigo o
meramente legalistas, pero ajenas a la realidad. Justicia real mds que
formal, justicia en la sentencia mas que legalidad de la misma. Como
contraparte, cabe preguntarse quién puede considerarse
suficientemente capacitado para interpretar de manera objetiva el
sentido de justicia de una comunidad sin caer en subjetivismos, asi
como si podra el juez realizar tal labor sin anteponer a sus decisiones

sus propias ideas, convicciones personales, politicas, etc. y qué
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ocurriria en el caso de que las convicciones del jurista en cuestion se

aproximen a un poder de corte dictatorial, de uno u otro signo.

El problema, por tanto, es la subjetividad del juez y el riesgo de
inseguridad juridica que conlleva; baste como ejemplo un
voluntarismo judicial corrupto. Pese a ello, este movimiento aporta
dos concepciones muy interesantes de cara al tema que ocupa esta
tesis, a saber. Por un lado”, la invocacion a un derecho libre, un
derecho vivo o vivido por los miembros de la comunidad, compatible
con el derecho estatal y viviente en las personas y su comunidad,
como tales o individualmente. Por otro, mas que la desaparicion de
los juristas como intermediarios entre el derecho y sus destinatarios,
presenta una nueva vision de éstos, no ya como siervos de la Ley o
del legislador; ahora tienen “una labor descubridora del derecho que
vive en la comunidad y también una labor creadora en cuanto a que
encuentran y aplican el derecho que vive en su propia conciencia, en

su propio corazon...” .

"DE PRADA GARCIA, A., op. cit., pags. 37 y 38.
$DE PRADA GARCIA, A., op. cit., pag. 39.
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3.2. Corrientes socioldgicas: Ehrlich

Con caracter previo e introductorio a la consideraciéon de la
figura de Ehrlich, se presentara la concepcion socioldgica del derecho
propia del positivismo sociologico. Tal y como expone el profesor
Alberto Montoro Ballesteros®!, la concepcion socioldgica considerara
al derecho como mero fenémeno social o simple hecho (factum), no
como una realidad normativa (expresion de un “deber ser”) sino como
pura manifestacion del ser, que opera, se transforma y se extingue en

conexion causal con los acontecimientos dimanantes de la vida social.

Proseguira el profesor Montoro presentando las dos

manifestaciones fundamentales de la concepcién socioldgica del

81“La reduccion del Derecho a un mero hecho (factum) o fenémeno social,
en relacion causal con otros hechos, hace que, desde esta perspectiva
socioldgica, se estime que la dimension fundamental, constitutiva, del
Derecho sea la eficacia (validez sociologica o factica) —que consiste ya
(insistimos) no en un “deber ser” (normatividad) sino en “ser” (facticidad)-
pasando a un segundo plano la positividad o dimensiéon normativa del
derecho (“deber ser”) y prescindiéndose de la legitimidad.

La concepcion socioldgica del Derecho surgioé como reaccién a los excesos
logicos y formalistas en que incurri6 el positivismo de signo normativista
tanto en su nocion del Derecho como en el tratamiento cientifico del mismo
(...) Consiste en definitiva en la manifestacion de una nueva ciencia, la
Sociologia, la cual, en relacién con el Derecho (Sociologia del Derecho), da
un paso mas (...) en la pretension de hacer del conocimiento juridico una
ciencia rigurosa y precisa. De ahi su empefio metodolégico de ver en el
Derecho no una realidad normativa, portadora del sentido de “deber ser”,
sino un mero hecho o fendmeno social, en relaciéon causal con otros
fendmenos sociales y, consecuentemente con ello, su pretension de tratarlo y
estudiarlo con los mismos métodos de las ciencias empiricas”. En
MONTORO BALLESTEROS, A. Y OTROS, Funciones y fines del derecho:
Estudios en homenaje al profesor Mariano Hurtado Bautista, Universidad de
Murcia, Secretariado de publicaciones, 1992, pags. 185 a 187.
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derecho, el sociologismo juridico y el realismo juridico americano®.
Poniendo el punto de mira en el sociologismo juridico (en el que se
posiciona Ehrlich) se buscara el orden interno real, lo efectivamente
vivido y practicado en la sociedad®. Por tanto, desde esta perspectiva el
derecho consistira fundamentalmente en hechos, en costumbres
convertidas en derecho por su reiteracién en un grupo social,
constituyéndose el derecho estatal como subsidiario del

consuetudinario.

Ehrlich sostendrd que “El libre descubrimiento del derecho no se
opone a la ley”. Con tal opinion que este autor (uno de los
fundamentales del Freirechtsbewegung junto con E. Fuchs y H.

Kantorowicz) sostiene en su obra Freie Rechtsfindung und freie

82“Segtin la corriente doctrinal conocida con la denominacion de realismo
juridico americano el Derecho no consiste tanto en las normas legales que
dicen aplicar los jueces y funcionarios de la Administracién -y que a veces
influyen menos de lo que se cree en las decisiones de los mismos— cuanto en
esas decisiones mediante las cuales, y bajo la cobertura de dichas normas, los
mencionados jueces y funcionarios resuelven los problemas que les son
sometidos. Representantes destacados de esta direcciéon doctrinal del
pensamiento juridico, que tiene su origen en los planteamientos socioldgicos
del juez O. W. HOLMES, son, entre otros, K. N. LLEWELYN vy J. FRANK".
En MONTORO BALLESTEROS, A.Y OTROS, op. cit., pags. 186 y 187.

8“Para el sociologismo juridico el centro de gravedad del fendémeno
juridico no reside ni en las leyes establecidas por el Estado (Derecho legal) ni
en las decisiones de los jueces (jurisprudencia) sino en el orden interno real y
efectivamente sentido, vivido y practicado dentro de las diversas
asociaciones en que se articula la sociedad, por los miembros de las mismas.
Tal es, por ejemplo, la posicion de E. Ehrlich para quien el verdadero
Derecho, el Derecho vivo (lebendes Recht), consiste esencial y basicamente en
hechos, en comportamientos sociales observados reiteradamente por los
hombres dentro de cada grupo social. Por esta razén piensa Ehrlich que la
forma primaria y fundamental de manifestarse y existir el Derecho es la
costumbre, el Derecho consuetudinario, en relacion con el cual el Derecho
legal o estatal tiene solamente un significado y una funcién subsidiarios”. En
MONTORO BALLESTEROS, A. Y OTROS, op. cit., pags. 186.
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Rechtswissenschaft, queda patente su postura: no hay contraposicion
entre el derecho positivo, la ley escrita y objetiva y el movimiento del
derecho libre. Si se pretende saber cudl serd para Ehrlich la funcién

esencial del derecho, tal y como sefiala Antonio Carlos Wolmer®*:

“En suma, resalta nitidamente en las consideraciones de
Ehrlich la idea de que la funcion primordial del derecho en
cualquier lugar no es la resolucién de los conflictos, sino la
institucion de un orden pacifico interno de las relaciones
sociales de cualquier asociacion humana. Asi, pues, el centro
generador del derecho, en cualquier época, no debe ser buscado
“en la legislacion ni en la jurisprudencia, ni en la doctrina ni tampoco

en el sistema de reglas, sino en la propia sociedad” .

En cuanto al modelo de jurista idoneo, Ehrlich, asimismo,

sostendra en palabras del profesor De Prada®:

”... En el Prélogo a Die juristische Logik al afirmar que tanto
su primer trabajo Uber Liicken im Rechte, como Freie
Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, la Grundlegung
der Soziologie des Rechts y la propia Die juristische Logik son
obras dedicadas todas ellas a estudiar de dénde proviene el
modelo, cuédl es su alcance y a donde conduce”... tareas para las
que, literalmente, “han de unirse la teoria del conocimiento, la

historia del derecho, la 16gica, la psicologia y la sociologia”.

#WOLMER, A. C., Pluralismo politico: fundamentos de una nueva cultura del
derecho, Coleccion Universitaria Textos Juridicos, Mad S.L., 2006, pag. 174.
$SDE PRADA GARCIA, A., op. cit., pag. 18.
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Asi, al igual que en Montesquieu, aparece un contenido
socioldgico. La sociologia ha de unirse a otras disciplinas para dar a
luz en dicho estudio conjunto al modelo de jurista que se precisa, no
ausente de la realidad sino inserto en la misma. “Las reglas que los
propios hombres, en su vida en comiin, tienen por obligatorias son el derecho
vivo...”, afirma Ehrlich® en su obra Gesetz und lebendes Recht. Un
derecho que no contradice al estatal, que lo complementa o puede
estar insito en sus mismas reglamentaciones. Un modelo de jurista
que no puede concebirse ajeno a la historia del derecho o a la
sociologia de un pueblo, pues al igual que ésta ha de tener presente
los grupos sociales y los individuos que lo integran a la hora de
considerar la norma. Y que senala a lo que se apuntaba mas arriba y
se considera en el siguiente apartado: la concepcion del
iusnaturalismo como algo real y privado de un supuesto origen

metafisico.

%DE PRADA GARCIA, A, op. cit., pag. 35.
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3.3. La eliminacion de los restos metafisicos del concepto

Por una parte, se postula la superacién de la concepciéon
metafisica cldsica que anclaba la hegemonia de los preceptos
dimanantes del derecho natural en un supuesto ordenamiento
suprapositivo de origen divino, elimindndose los ultimos restos
metafisicos del concepto y presentando una concepcion que busca el
fundamento iusnaturalista en la esencia misma del dinamismo social.
Asimismo, también los planteamientos basados en los postulados del
formalismo juridico quedaron atrds, pues los juristas valoran con sus
propios criterios, de cara a su ejecucion, las normas que susceptibles
de ser aplicadas, entrando a considerar su contenido y obrando en

consecuencia; citando al profesor Nieto¥, para el jurista de hoy la Ley

87... En conclusion, el jurista de hoy ya ha dejado de creer que la ley es
una norma sagrada e intocable y tan descreido como irrespetuoso se atreve a
enjuiciar su contenido y hasta a poner sus manos en ella. Lejos ya del pasado
formalismo, entra en el contenido material de las normas y obra luego en
consecuencia de tal forma que, dejando a un lado la autoridad, valora con
sus propios criterios y, a sus resultas, aplica o no aplica, o aplica previa
adaptacion, las normas.

Pues si esto es asi, hora es ya de dejarnos de hipocresias e importa llamar
a las cosas por su nombre. Porque si fuera verdad que las leyes ordenan la
sociedad y resuelven sus conflictos y que los juristas se limitan a
interpretarlas, todos —o al menos la mitad justa— deberian ser suspendidos
por ignorantes o castigados por su mala fe, dado que no hay dos abogados
que, ante el mismo caso, opinen lo mismo ni dos jueces que dicten igual
sentencia. Hora es ya de dejar de burlarnos de los ciudadanos y de engafiar a
los estudiantes. Porque no se trata de ignorancia o de mala fe sino de algo
mas grave, a saber, que ni las leyes ordenan la sociedad ni resuelven los
conflictos sino que, a todo lo mas, son directrices, puntos de referencia que el
legislador pone en manos de los funcionarios y de los jueces, a sabiendas de
que solo muy parcialmente van a aplicarlas y que lo decisivo sera siempre
no la voluntad del legislador sino el criterio personal de operador.

Pero ;cuales son esos criterios que impulsan al jurista a aceptar ley solo
cuando y en la medida en que el contenido de ésta concuerde con su juicio?
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ha dejado de ser norma sagrada e intocable, en una concepcién

obviamente alejada del formalismo juridico.

E. Galan Gutiérrez achaco a la naturaleza de la cosa consistir en
una formulacién novedosa del cladsico iusnaturalismo metafisico-
panteista, el cual se ha quedado a medio camino en su empefio de
despertar una fundamentacion metafisica del derecho®. Al respecto
puede alegarse la postura de W. Maihofer, que se considerara con
mayor profundidad en el apartado dedicado al mimo al abordar la
Rechteheorie 'y en otras partes de esta tesis. Al considerar el
razonamiento teleoldgico y su aplicacion a la teoria de la naturaleza
de la cosa, Maihofer postulara una interpretacion finalista de la
situacion existencial, concluyendo que a la hora de inferir una norma
a partir de una situacion concreta, se hara teniendo en cuenta
exclusivamente los datos que proporciona la situacién en cuestion,
dejando al margen cualquier premisa general de corte metafisico que
implique concepcion alguna sobre la vida o el mundo. Por cuanto
antecede, si la naturaleza de la cosa puede entenderse como sinénima
de la funciéon econdmica y social de las instituciones tal y como
propone Norberto Bobbio y se analizard mas adelante, para Maihofer
tal funcion social de una institucion ha de ser considerada, mas que
como “funcion general en el mundo y la vida”, como investigacion de
tal funciéon en lo concreto y particular, centrados en los “exclusivos

datos que proporciona la situacién”, aludiendo a situaciones concretas en

Por lo pronto es seguro que se trata de criterios personales: lo cual explica la
diferencia de decisiones. Y, en segundo lugar, es un criterio ajeno o
trascendente a la norma. Dicho sea muy claramente: cada operador juridico
tiene un fin personal en cada caso concreto; llegado el momento contrasta la
norma con tal fin y, si le conviene, la aplicard; pero si fin y norma no estan
de acuerdo, rechazard la norma o la retorcera sin escrupulos hasta que le sea
atil”. En NIETO, A. y FERNANDEZ, T. R.: EI Derecho y el revés. Didlogo
epistolar sobre leyes, abogados y jueces, Ariel, 1998, pags. 15y 16.

8PUY MUNOZ, F. de P., “El derecho y la naturaleza de las cosas”,
Anuario de filosofia del derecho, n® 12, 1966, pag. 89.
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sentido estricto y no a cuestiones generales de derecho publico, y
prescindiendo como se indica de premisas metafisicas. Las “cosas” de
cuya naturaleza emanan principios inspiradores de normativa
juridica seran para Maihofer la naturaleza humana en particular la
natura considerada desde una perspectiva general, al estar conectada
con el ser humano. Es importante resaltar el concepto que presenta a
la naturaleza humana libre, consciente e ildgica, no sometida por su
propia esencia a postulados inamovibles, pues sigue la evolucion que
la empuja hacia un mayor bien, hacia su entelequia; las reducciones
practicadas a la naturaleza de la cosa, tendentes a considerarla en
exclusiva como razén légica, como valor ideal, como dato econémico
o socioldgico, esto es, en abstracto, conducirdn a un iusnaturalismo
idealista y racionalista, distinto del derecho natural concreto, de
contenido variable, insito en la naturaleza de la cosa.

Valga lo antedicho como reflexion sobre la concepcion de
derecho natural (pleno de actualidad) al que apunta la naturaleza de
la cosa; el iusnaturalismo insito en la teoria que ocupa esta tesis se
fundamenta en la conciencia y en la capacidad del ser humano,
inserto en un mundo vivo, dindmico, que fluye y en las relaciones
sociales y vitales que tal dinamismo genera independientemente de
otros conceptos metafisicos (tales como aquellos supuestos principios
supremos existentes por encima y al margen de las relaciones de vida
expuestos anteriormente) y de los postulados del pasado formalista.
En todo ello se profundiza en el apartado quinto de este capitulo de

la mano de diversos autores.

Otro tema de discusion serd si dicha capacidad humana y tal
estructura de la realidad estan asi precisamente concebidas porque
conforman la ruta para alcanzar un punto de evolucién mayor,
sirviendo por ende a un fin altimo superior, un punto final evolutivo
y sublimador donde confluirdn asimismo los postulados metafisicos,
en linea con lo enunciado en el capitulo II y de lo que se tratara

posteriormente en la parte tercera de esta tesis.
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3.4. Radbruch: Las “formas de la regulacion juridica”

Gustavo Radbruch (1878-1949), politico y jurista aleman,
prestigioso filosofo del derecho, Ministro de Justicia en Alemania a
quien el gobierno de Hitler privo de su catedra en Heidelberg, aborda
la defensa de la naturaleza de la cosa como reivindicacién de la

realidad ontoldgica que subyace bajo las normas.

Radbruch® entiende que “la naturaleza del hombre es el factor
constante y la naturaleza de las cosas el factor variable en la filosofia del
derecho.” Asimismo, tal y como sefiala el profesor Francisco Puy®,
Radbruch “...entendia la naturaleza de la cosa como la estructura, u orden,
fundada sobre el valor, o sobre la significacion vital, que, respecto a una idea
juridica especifica, corresponde a una situacion juridica concreta”. De tal

manera, como senala el profesor Ferndndez Galiano”":

“...lo que se quiere decir, juridicamente hablando, con la
expresion naturaleza de la cosa, es que el derecho debe tener en
cuenta la realidad ontolégica sobre la que se va a operar,
adaptandose a los datos objetivos de la cosa y al orden
metafisico de la naturaleza, de manera que la ley no puede
desentenderse de esas constancias evidentes, so pena de
conducir a un resultado absurdo o injusto y ser, por ello,

inoperante.”

®RADBRUCH, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho, Fondo de Cultura
Econdmica, 1955, pag. 26.

wPUY MUNOZ, F. de P., “El derecho y la naturaleza de las cosas”,
Anuario de filosofia del derecho, n® 12, 1966, pag. 87.

9FERNANDEZ GALIANO, op. cit., pag. 255. El remarcado en cursiva lo
realiza el autor de esta tesis.
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Es importante preguntarse qué “cosas” habran de ser tenidas en
cuenta para no ejercer la labor juridica al margen de cuanto antecede
y conducir asi, por ende, a leyes inoperantes. Respecto a esto,
Radbruch formula su doctrina entendiendo que hay tres tipos de

“cosas”?%:

a) Los fundamentos naturales de la reglamentacion juridica.
Esto englobaria las circunstancias del sujeto, los hechos
fisicos y toda realidad natural que subyace a modo de
justificacion ultima del derecho. Asi, una norma que legisle
sobre la tutela ha de considerar en ultimo término el dato

objetivo de la falta de madurez del menor®.

b) Las preformas de la reglamentacion juridica. La tradicion,
los usos, las costumbres, las normas sociales han de ser
contemplados a la hora de dictar normas “so pena de
producir traumas en la sociedad e incluso que sus normas
carezcan de la deseable vigencia social”®%. Posteriormente se

volvera sobre este punto.

c) Las reglamentaciones juridicas existentes, datos con los que
debe contar el legislador, como el derecho internacional, el
Procesal... Asi, el derecho antiguo influird en el derecho de
nueva gestacion, el derecho internacional privado ha de
respetar los derechos nacionales y el derecho codificado “no
puede pasar por encima sin cautela del Derecho consuetudinario

existente”>.

2BLANCO GONZALEZ, A., FERNANDEZ-GALIANO, A., ESCALONA
MARTINEZ, G., SEGURA ORTEGA, M., TRAVERSO, J. D., op. cit., pag. 353.

BFERNANDEZ GALIANO, A., Derecho Natural, 5° ediciéon, Ceura, 1987,
pag. 255.

“BLANCO GONZALEZ, A., FERNANDEZ-GALIANO, A., ESCALONA
MARTINEZ, G., SEGURA ORTEGA, M., TRAVERSO, J. D., op. cit., pag. 353.

% FERNANDEZ GALIANO, A., op. cit., pag. 256.
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Para concluir este apartado, es importante sefialar que el
concepto presentado por Radbruch sobre la defensa de la naturaleza
de la cosa como reivindicacion de la realidad ontoldgica que subyace
bajo las mismas normas se aborda con mayor profundidad en el
apartado cuarto del capitulo IV%, al entrar a considerar, en la
pretension de fundamentar el derecho sobre categorias ontologicas,
las nuevas perspectivas hermenéuticas entre lo ontoldgico y lo

epistemologico.

%Si bien sera en dicho apartado cuarto del capitulo IV donde se aborde
con mayor profundidad el tema indicado, en otras partes de esta tesis, como
el apartado 3.6 del presente capitulo III y en los apartados tercero y cuarto
del capitulo IV, se incide en la pretensiéon de fundamentar sobre categorias
ontoldgicas el Derecho, planteandose entre otros los postulados criticos de
Ernesto Garzon Valdés, la respuesta a los mismos desde la metodologia a
aplicar en cuanto al objeto de estudio (el ser humano y su comportamiento
en la realidad social) y los nuevos planteamientos hermenéuticos, que en su
verdadera comprension tienen en cuenta tanto el plano epistemologico como
el ontolégico desde una perspectiva aristotélica e integradora.
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3.5. El supuesto “retorno del derecho natural” en la naturaleza

de la cosa

Junto a otros movimientos de corte neoiusnaturalista
(Neokantismo en Alemania, Krausismo en Espafia o la Neoescolastica
con la eminente figura del jesuita P. Victor Cathrein) puede decirse
que la teoria de la naturaleza de la cosa reconduce al “eterno retorno
del derecho natural” (aludiendo al titulo de la obra de Romen). Pero
no a un derecho natural de concepcion clasica, fundado
exclusivamente en principios existentes mas alld de la vida y su
devenir. Tal y como indica el profesor José Luis Mirete Navarro”, lo
que se postula es una nueva fundamentacidn para esta rectificacion y
prolongacion del viejo derecho natural, con un contenido mas
amplio, en que consiste la naturaleza de la cosa. El mismo profesor

Mirete citara a Rodriguez Paniagua®:

“..la doctrina de la naturaleza de las cosas puede
entenderse como una categoria general o global, que
comprenderia todas las tendencias que pretenden acercar el
derecho a la realidad y buscar en ésta una orientacién para la

creacion y la aplicacion del derecho”.

97”... Lo que importa destacar, es la conexion de la justicia politica, como
protectora del Estado de Derecho, con la idea de natur der Sache, nueva
concepcidn del Derecho Natural de contenido amplio, rectificacion del viejo
Derecho Natural (tomista y racionalista) pero que supone su prolongacion,
con distinto tipo de fundamentacién”. En VV. AA., Funciones y fines del
derecho: Estudios en homenaje al profesor Mariano Hurtado Bautista, Universidad
de Murcia, Secretariado de publicaciones, 1992, pag. 540.

%RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M., Hacia una concepcion amplia del Derecho
Natural, Tecnos, 1970, pag. 123.



88 JUAN AURELIO BERNAL RuI1Z

De igual manera, la naturaleza de la cosa entendida como una
direccion doctrinal del objetivismo juridico puede caber desde una
perspectiva amplia dentro del iusnaturalismo®, pero no de uno de
corte clasico, pues si bien segin la concepcion tradicional de los
presupuestos en que se funda el derecho natural se consideran
inmutables y eternos, la naturaleza de la cosa adoptara la forma
contingente y mutable que le marquen las relaciones de convivencia
en cada momento de la historia. En ese contexto, puede hablarse de
que la naturaleza de la cosa postule un retorno del derecho natural,
pero no apunta hacia uno de contenido tradicional, sino hacia aquél
que se incardina en las relaciones de vida, en la convivencia, en la
sociedad que en cada momento histérico conforme un grupo
humano, un pueblo en cuestiéon. Cuanto antecede se considera con
mayor profundidad al abordar el apartado quinto del presente

capitulo y los su apartados 3.3 y 3.6 del mismo.

99“ .. la naturaleza de la cosa es, sin duda, una direccién doctrinal del
objetivismo juridico, y en este sentido cabe dentro de una amplia concepcion
del iusnaturalismo. No obstante, se diferencia del derecho natural en que,
mientras éste enraiza el derecho en un principio absolutamente supremo,
que esta incluso por encima de las relaciones de vida, aquélla, en cambio,
busca el fundamento juridico en el seno de esas relaciones, en un orden
inherente a las mismas. Lo cual tiene, como consecuencia -y en ello se
encuentra otra diferencia entre ambas posturas— el que, en tanto el derecho
natural es concebido como un ordenamiento inmutable, la naturaleza de la
cosa adopta necesariamente la forma histérica de esas relaciones de
convivencia en cada momento”. En FERNANDEZ GALIANO, A., op. cit.,
pag. 258.
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3.6. La Rechtstheorie

Puede hablarse de tres estadios por los que atraviesa la
Rechtstheorie o “Teoria del Derecho” en Alemania desde 1945, en que
se rompe con la tradicion anterior a esa fecha en dicho pais.

Siguiendo la exposicion de Minor E. Salas'®:

a) Un primer estadio de “Renacimiento del derecho natural”;
fase de retorno a la metafisica, al menos como punto de
partida, en la que se hablard una y otra vez del “ewige
Wiederkehr des Naturrechts” o el eterno retorno del
derecho natural. Posteriormente, sin abandonar este primer
estadio se iniciara un movimiento que trata de fundamentar
el derecho en categorias ontoldgicas mas que metafisicas,
siendo este terreno caldo de cultivo para la discusion sobre
“Die Natur der Sache” (la naturaleza de las cosas)!’!, debate
que se extenderd por varias décadas mas, con autores en
liza como Kaufmann (1965), Dreier (1965) o G. Esprenger
(1976). Tal como expone E. Salas, el debate se centra en la
“fundamentacion de las categorias juridicas partiendo de
unas “estructuras logico-objetivas” —como les llamaria
Welzel-, las cuales son impuestas a la consciencia humana
por medio del orden inmanente que subyace a la realidad.
Estas estructuras representarian algo asi como las

condiciones de posibilidad del ser y del pensar”.

10SALAS, MINOR E., “;Qué pasa actualmente en la Teoria del Derecho
alemana?”, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Departamento de Filosofia del
Derecho, Universidad de Alicante, Edicion electrénica Espagrafic, 1989.

101 Tos tres estadios del debate por los que atraviesa la Rechtstheorie se

exponen a partir de la citada obra de Minor E. Salas en la nota anterior, pags.
10 a 14.
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b) Un segundo periodo de dominio de las “teorias analiticas
lato sensu”; fase escéptica que sigue a la metafisica, antitesis
que sigue a la tesis repitiendo asi el modelo dialéctico. En
ella, la preocupacion se centra en torno a los problemas
metodologicos, en particular en la Metodologia Juridica.
Seran las nuevas corrientes hermenéuticas y analiticas las
que generaran un marcado escepticismo en torno a la
posibilidad de fundamentacion del derecho. Por un lado, la
Hermenéutica, entendida como disciplina que busca la
comprension del sentido tltimo, tomando en cuenta no solo
el texto legal sino los aspectos subjetivos o vivenciales de
quien interpreta, pues sera este sujeto quien realmente
“actualice” la Ley al interpretarla para su efectiva
aplicaciéon. Por otro, las corrientes analiticas, que acudiran
en su interés para la formalizacién del derecho a disciplinas

como la Logica, la Teoria de las ciencias o la Lingiiistica.

c) El tercer periodo, una época de dominio de las “teorias
éticas” (normativismo), fase axioloégica dominada por un
regreso de la Teoria del derecho al problema de la
“fundamentacion normativa”, esto es, no se trata de
fundamentar las categorias juridicas a partir de unos
valores  trascendentes, atemporales y  ahistdricos
(metafisicos) ni tampoco en valores inmanentes o derivados
de la “naturaleza de las cosas”, sino, en palabras de
Neumann, un intento de desarrollar una “ética juridica sin

metafisica”.

Entrando en el debate sobre Die Natur der Sache, conviene
preguntarse si es factible la pretension de fundamentar el derecho en

categorias ontologicas. Para ello se presentan, de la mano de Ernesto
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Garzon Valdés'®?, los postulados de siete juristas que desde 1947

abordan de una u otra forma el tema que nos ocupa'®.

A) Helmut Coing

Helmut Coing partira de la base del concepto de justicia como
protectora del Estado de Derecho!'™. Asimismo, tal y como afirma en
su obra Grundziige der Rechtsphilosophie'®, existe un “orden

12GARZON VALDES, E., La Naturaleza de la Cosa, en Derecho, Etica Y
Politica, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pags. 47 a 52.

1035i bien el propio Garzon Valdés concluira negando la posibilidad de
extraer de la realidad de las cosas juicios de valor desde la perspectiva del
razonamiento 16gico, tal y como ya objetara Bastide entre otros (y asi se
expone en el apartado quinto del capitulo III de esta obra), en el apartado
cuarto del capitulo IV de la misma se rebatiran tales argumentos partiendo
de la base de que hay muy diferentes tipos de “cosas”; que en el caso que
nos ocupa el concepto alude a la realidad social, esto es, al sentir comun de
personas, de seres humanos que se rigen por sus propias conciencias
individuales y se comportan de manera diferente ante unos mismos
estimulos (lo cual implica una diferencia sustancial a la hora de abordar el
tema, como es diferente la metodologia que ha de aplicarse en el estudio del
comportamiento humano frente a, por ejemplo, el proceso mecanicista que
hace crecer una semilla). Se presentaran asimismo los postulados de la
nueva vision hermenéutica, que en su comprension integradora tiene en
cuenta tanto el plano ontoldgico como el epistemoldgico y apuntan a lo que
mas adelante se plantea como retorno a lo aristotélico y a la busqueda de lo
“justo real” o “justo natural”.

14“E] poder aspira a la sumision absoluta; la idea del Derecho impone
respeto reciproco, y no puede tolerarse una renuncia a si misma impuesta ni
voluntaria. Por ello la relacién de poder tiene que ser modificada si es que se
la quiere someter a la idea del derecho”. En COING, H., Fundamentos de
Filosofia del Derecho, Ariel, 1961, pag. 193.

105“En las cosas mismas parece habitar un orden que la justicia tiene tan
solo que conocer y tener en cuenta para poder marchar segura. La pregunta
acerca de la medida o criterio con la que termina el analisis de la idea del
derecho parece encontrar aqui su respuesta; la naturaleza de las cosas parece
dar a la justicia “abierta” la pauta que falta, de manera tal que la idea del
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permanente en las cosas sociales” que impone al legislador su propia
legalidad.

En cualquier relacion social, en cualquier institucién es posible
descubrir leyes permanentes. La labor del legislador consistird en
descubrir mediante la razéon dicho orden que subyace en la
naturaleza de las cosas (asi, Coing emula a Montesquieu). El concepto

de dicha naturaleza de las cosas englobara!%:

“Por una parte incluye la naturaleza del hombre, sus
capacidades naturales, sus impulsos, sus objetos volitivos, etc.,
tal como se presentan en las diversas edades de su vida. Por
otra, incluye ademas en si la caracteristica objetividad propia de
los diversos ambitos de actividad y de las diversas

comunidades del hombre”.

La justicia consiste, por tanto, en “otorgar a los hombres y a los
procesos sociales un lugar tal en el orden juridico, que sea el que les
corresponde segun el orden eterno del ser”'””. Lo justo es lo que se
corresponde con el SER. ;A donde conducira este estudio sobre la
naturaleza de las cosas? Al posible establecimiento de un orden ético

dotado de coactividad estatal. Mas tarde se volvera sobre esto.

Por ultimo, Coing formulard una serie de principios “contenido
necesario” de todo orden juridico, si bien en opinién de Garzon
Valdés tan solo constituye un catdlogo de principios que se
encuentran en la Carta de Naciones Unidas o en la casi totalidad de

constituciones de los paises occidentales, y en la de Welzel

derecho pueda ampliarse al orden cerrado, al indicarnos el orden que se
encuentra en las cosas mismas”. En GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 47.
106COING, H., Fundamentos de Filosofia del Derecho, Ediciones Ariel, 1961,
pag. 131.
1WGARZON VALDES, E., op. cit., pag. 47.
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“...Unicamente hipostasia los deseos politicos de su época o de su

persona en proposiciones eternas de derecho natural”%.

B) Hans Welzel

Hans Welzel formula el concepto de “estructuras ldgico-
objetivas”, similar en cierto modo al de naturaleza de las cosas segun

Garzon Valdés. Dichas estructuras:

a) Estdn dadas de antemano al legislador y fijan los limites

de su libre actividad creadora.

b) Son materiales y objetivas, existen independientemente
de toda aceptacion o rechazo posterior una vez

conocidas.

c) Son logicas porque su inobservancia trae consigo
contradiccién interna y falta de unidad en el orden
juridico.

"

Asi, estas estructuras “... juegan el papel de limitaciones
negativas para el actuar del legislador. Este ultimo no puede dictar
leyes cuya realizacion sea fisicamente imposible —aqui parece estar
presente la afirmacion de Kant “Du sollst, wenn Du kannst” (“debes si
puedes”)- o una vez que ha establecido, por ejemplo, la distincion
entre culpa y dolo, dejarla de lado, so pena de imponer un

ordenamiento impracticable o contradictorio”!®.
De esta manera, para Welzel “la superacion del positivismo no

se encuentra en la remision a un derecho “suprapositivo” sino en “la

elaboracion de aquellas estructuras ldgico-objetivas insertas en la

108Véase la opinion de Garzéon Valdés y lo sostenido por Welzel en
GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 48.
1WGARZON VALDES, E., op. cit., pag. 48.
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materia juridica y preliminares a toda regulacion positiva”® que son

en si mismas limitacién negativa a la labor del legislador.

O) Giinter Stratenwerth

Glinter Stratenwerth recoge la expresion de “estructuras 1dgico
objetivas” sefialando que “las estructuras logico-objetivas son datos
onticos que bajo un determinado punto de vista se destacan como

esenciales” 111,

Coincidird con Welzel al afirmar que la decisiéon acerca de los
valores que una norma juridica realiza es indeductible y originaria,
pero va mas alla, llegando a sostener que “seria una equivocada
interpretacion considerar que la naturaleza de la cosa con su
referencia a los puntos de vista rectores es capaz de admitir cualquier
valoracion. Pues la relacion entre un determinado punto de vista

valorativo y la correspondiente estructura objetiva es indisoluble” 2.

D) Ottmar Ballweg

De igual manera, Ottmar Ballweg considera:

“... La “estructura légica de la realidad es la condicion para
que los hombres no vivan su realidad como un caos, sino como
orden. El ser ya es un orden’. La naturaleza de la cosa es la
realidad objetivamente verificable, estructurada ldgica y
objetivamente, cuyo caracter de orden de acuerdo con el ser

constituye el derecho en forma decisiva. Hay, pues, un orden en

GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 48.
MGARZON VALDES, E., op. cit., pag. 49.
112GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 49.
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el ser que hay que descubrir para interpretar al mundo y dirigir

nuestra conducta” 13,

E) Erich Fechner

Erich Fechner tratard de los factores reales del derecho, que
desempefiaran un papel de elementos de control o de delimitacién
similar al de las estructuras logico-objetivas de Welzel. Considera al
derecho como un fenémeno social, que como tal esta sujeto a las
legalidades del mundo real. Estas legalidades, estos “factores reales”
que influyen y condicionan la estructura del derecho, seran de tipo
econdmico, politico o bioldgico. Respecto a este ultimo, citando al
mismo Fechner', constituye un componente determinante que se
encuentra mas alld de lo arbitrario, pues en gran manera se halla
fuera del alcance del ser humano y lo determina.

Asimismo, afirma que “cuando el hombre intenta rebelarse
contra las leyes de la naturaleza, entra en lucha con los principios a
los cuales debe su existencia como hombre. Todo actuar contra la
naturaleza tiene que conducir a la propia destruccion”''.

Los factores reales del derecho tendran un doble caracter:

a) Son previsibles (su previsibilidad permite ordenar las
relaciones humanas de tal manera que armonicen con

los datos proporcionados por la biologia).

b) Son coactivos.

BGARZON VALDES, E., op. cit., pag. 49.

1477, .1 El factor bioldgico en la creacion del derecho representa un
componente que en gran medida esta fuera del alcance arbitrario del
hombre. [...] Cuando el hombre acttia en contra de las leyes de la vida, solo
puede destruir”. En GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 50.

15GARZON VALDES, E., op. cit., pags. 50 y 51.
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Concluird Garzon Valdés en la obra referida planteando cémo
Fechner distingue estos factores reales de la naturaleza de la cosa, ya
que ésta haria referencia no sdlo a algo objetivo, sino también al
sentido de una relacién vital, sentido que depende de la idea de
derecho y donde esta presente un elemento subjetivo imposible de

eliminar.

F) Herbert Schambeck

Herbert Schambeck, conjuntamente con el tltimo autor que se
presenta en este apartado, Werner Maihofer, constituye en palabras
de Garzon Valdés la mas categérica y radical formulacion con
respecto a la funcion y el papel que ocupa la teoria objeto de esta tesis
en el pensamiento juridico alemdn contemporaneo: la naturaleza de
la cosa es considerada fuente del derecho mas que mero control del
legislador, y éste ha de tener en cuenta el contenido ontoldgico insito
en los factores reales del derecho positivo, ya que forma parte de los
factores reales del mismo y proporciona al orden del derecho positivo

un contenido objetivo ontoldgico-teleoldgico!®.

16”Schambeck considera que en la naturaleza de la cosa estan insitas
valoraciones que el legislador debe tener en cuenta para proceder de
acuerdo con una forma de pensamiento concreto, natural. Existe un
contenido ontologico en los factores reales del derecho positivo que tiene
importancia fundamental para el ser del derecho. El orden del derecho es,
segin Schambeck, “el resultado del conocimiento de las estructuras
esenciales de datos que, independientemente de cualquier imposicion del
derecho, llevan en si mismos un determinado sentido y, de esta manera, son
capaces de proporcionar al orden del derecho positivo un contenido objetivo
ontologico-teleoldgico”. La naturaleza de la cosa es fuente del derecho y no
simple control del legislador”. En GARZON VALDES, E., op. cit., pags. 51 y
52.
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G) Werner Maihofer

Por su parte, expone Garzén Valdés como Werner Maihofer
“...ha sostenido siempre la posibilidad de fundar un orden
normativo concreto, un derecho natural existencial, sobre la
naturaleza de las cosas, entendiendo por cosas las relaciones
intersubjetivas y las relaciones del hombre con el mundo objetivo. La
naturaleza de la cosa es aqui también fuente del derecho y pauta o

criterio de justicia”'"’.

Posteriormente se volvera sobre los postulados de Maihofer,
particularmente en el apartado quinto de este capitulo (situando sus
aportaciones en el contexto de las perspectivas ontologicas sobre la
naturaleza de la cosa) y en el tercero del capitulo IV, al abordar el
tema fundamental de los limites de la teoria de la naturaleza de la
cosa. En este punto en concreto se resalta el significado de naturaleza
de la cosa para Maihofer, que apela a la misma refiriéndose al analisis
de la estructura de una concreta relacion social con el objetivo de
descubrir aquellos valores que conforman los intereses de los
individuos que forman parte de la misma, tal y como sefiala Francisco
Puy118'

17GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 52.

118 llega a la conclusién de que la apelaciéon a la naturaleza de la cosa
significa analizar la estructura concreta de una concreta relacién social, para
descubrir los valores que se esconden tras la manifestacion de los intereses
de los individuos que participan en ella, en cuanto tales participantes (o sea,
en cuanto Als-sein), extrayendo de ahi el o los principios juridicas que les
corresponden, selecciondndolos segin un doble postulado: se ha de escoger
la regla que mejor conserve el equilibrio ideal de los factores que entran en el
juego de la relacidn; y se ha de seleccionar la regla que mejor mantenga el
principio de reciprocidad”. En PUY MUNOZ, F. de P., “El derecho y la
naturaleza de las cosas”, Anuario de filosofia del derecho, n® 12, 1966, pags. 76 a
93.
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Dicho esto, se plantea la postura de Maihofer sobre el
razonamiento teleoldgico y su aplicacion a la teoria de la naturaleza
de la cosa. En el apartado sexto del capitulo IV se expondra la postura
de Bobbio, que considera el razonamiento teleologico como via para
destilar normas a partir de la naturaleza de la cosa. Al respecto, tal y
como senala el profesor Puy'?, Maihofer postulard una interpretacion

“

finalista de la situacion existencial, concluyendo que “...la inferencia
de la norma desde la situacion concreta ha de hacerse con vistas a los
exclusivos datos que proporciona la situacion, no partiendo de premisas
generales de indole metafisica que impliquen concepciones del mundo y de la

vida” 120

Por cuanto antecede, si naturaleza de la cosa puede entenderse

como sindnima de funcion econdmica y social de las instituciones, tal

19” . si bien su teoria de la naturaleza de la cosa pueda ser entendida
(como queria Bobbio) al modo de interpretacion teleoldgica, no es en el
sentido del positivismo de una interpretacion finalista de la norma, sino de
la situacién existencial. No es interpretacion de un precepto para adecuarlo a
una situacidn, sino interpretacion de la situacion para inducir un precepto, si
bien se pueda establecer después un segundo momento de confrontacion
entre el precepto encontrado y el precepto legal previo; pero teniendo
siempre en cuenta que la funcion fundamental es la del analisis del caso no
previsto en la ley. Por otra parte, siempre segiin Maihofer, la naturaleza de
la cosa no puede consistir en la apelaciéon a un equilibrio ideal entre estado
de cosas dado y estado de cosas creado (o sea, entre los données naturales y
los données culturales); pues existe un equilibrio ideal entre los elementos
dados culturales entre ellos, y un equilibrio ideal entre los elementos dados
naturales entre ellos ; la naturaleza de la cosa es apelacion a los criterios
proporcionados precisamente por ese equilibrio ideal resultante de las
tensiones internas a ambos campos estrictamente. Pero lo que importa
subrayar es que para Maihofer, si la naturaleza de la cosa se puede entender
como investigacion de la funcién social de una situacion o institucion, ha de
entenderse que es investigacion de su funcion concreta y particular, no de su
funcién general en el mundo y la vida.” En PUY MUNOZ, F. de P., op. cit.,
pags. 88y 89.

120 PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag. 89.
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y como propone Norberto Bobbio y se expone en el apartado sexto
del capitulo IV, para Maihofer tal funcion social de una institucién ha
de ser considerada no como “funcién general en el mundo y la vida”,
sino como investigacion de tal funcion en lo concreto y particular,
centrados en los “exclusivos datos que proporciona la situacion”,
aludiendo a situaciones concretas en sentido estricto y no a cuestiones
generales de derecho publico. En cuanto a las “cosas” de cuya
naturaleza emanan principios inspiradores de normativa juridica,
Maihofer apuntara hacia la naturaleza humana en particular, y hacia la
natura en sentido amplio desde una perspectiva general, al estar
conectada con el ser humano?!, como se desarrolla en el apartado

quinto y ultimo de este capitulo.

Pero lo importante a resefiar aqui es el concepto que presenta a
la naturaleza humana libre, consciente e ildgica, no sometida por su
propia esencia a postulados inamovibles, pues sigue la evolucion que
la empuja hacia un mayor bien, hacia su entelequia; desde estos
planteamientos se abordaran los postulados de Ernesto Garzén
Valdés en el apartado cuarto del capitulo IV, ya que las reducciones
practicadas a la naturaleza de la cosa, tendentes a considerarla en
exclusiva como razon légica, como valor ideal, como dato econdémico
o socioldgico, esto es, en abstracto, conducen a un iusnaturalismo
idealista y racionalista, distinto del derecho natural concreto, de
contenido variable, insito en la naturaleza de la cosa. Tal y como
sefiala Hurtado y refiere Francisco Puy'?, “la naturaleza es dindmica y
concreta, y sélo es aprehendible en la existencia, en los actos o relaciones

existenciales concretos.”

121 PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pdgs. 90 y 91.
12 PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag. 92.
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4. LAS POSICIONES DE DEL VECCHIO

Ya se apuntd en paginas precedentes la concepcion de Del
Vecchio sobre positividad y derecho natural, en la que el autor
planteaba la vigencia efectiva de una norma “como elemento externo
o accidental” del derecho: una normativa de derecho positivo, en un
tiempo vigente, podrd no estarlo en un futuro (por ejemplo, el
derecho romano), y sin embargo son normas de derecho positivo; de
igual forma, una idea juridica que hasta la fecha no se ha practicado,
no conformando por ende normativa de derecho positivo y no

encontrandose actualmente vigente, podra estarlo en un futuro’?.

En cuanto a la naturaleza de la cosa, Del Vecchio la considera

“”

como fuente del derecho, caracter que “...procede de que equivale a los
principios supremos del derecho natural comunes a la civilizacion
occidental®”. A la hora de pasar a la concrecion de tales principios,
Del Vecchio apunta una serie de caracteristicas del derecho natural:
excluye todo elemento sobrenatural, el hombre lo conoce puramente
mediante su razon, sin el auxilio de informacion revelada, y al mismo
tiempo es un derecho que atiende tan so6lo a la consecucion de los
fines temporales del hombre. Asimismo, estd por encima de toda
intervencion de los hombres, puesto que al proceder de la naturaleza
humana, en la que se fundamenta, confiere a sus mandatos y

prohibiciones un cardcter de necesidad.

Del Vecchio comprende la Naturaleza desde una perspectiva
teleoldgica, sefialando que “... Por naturaleza entendemos en este sentido
el principio que se despliega en el mundo a través del orden ascendente de los
tipos, la razon que vivifica la materia y la esfuerza en organizarse e

123Véase el apartado segundo del capitulo II de esta tesis.
124PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag. 78.



APROXIMACION HISTORICA A LA NATURALEZA DE LA COSA 101

individualizarse, hasta que se hace sujeto, que siente y quiere y se refleja

sobre si como pensamiento”12°.

Asimismo, en “El hombre y la naturaleza”’?* presenta otra
definicion, segin una orientacion objetiva (esto es, desde un punto de
vista que parte de un objeto, considerando todas las cosas en el orden
de su génesis externa), que incluye el conjunto de fendmenos o
hechos fisicos que se extienden indefinidamente en el espacio y el
tiempo, los actos humanos y los denominados hechos sociales.
Seguidamente, plantea desde una perspectiva subjetiva, mas alla de

la causalidad determinista, el papel del ser humano', concluyendo

15DEL VECCHIO, G., Filosofia del derecho, 6* edicion, Bosch, 1953, pag.
251.

126 .. La Naturaleza, segin la primera concepcién, es el conjunto de
fendmenos o hechos fisicos que se extienden indefinidamente en el espacio y
en el tiempo, y se hallan ligados entre si por la relacién de causa y efecto (sin
lo cual no podria hablarse de Naturaleza, sino mas bien de caos). En esta
concepcién entran también los actos humanos y los llamados hechos
sociales, ya que también ellos, sea cual fuere su significado y valor en otros
aspectos, tienen innegablemente un substrato fisico y pertenecen a la
Naturaleza genéricamente considerada, de tal suerte que con razon se aplica
a ellos, como a todos los demas fendmenos, el criterio de la causalidad”. En
DEL VECCHIO, G., “El hombre y la naturaleza”, Anuario de Filosofia del
Derecho, n® 11, 1964-1965, Ministerio de Justicia/BOE/Sociedad Espafiola de
Filosofia Juridica y Politica, pags. 1-10.

127 . Ciertamente, en cuanto el hombre es parte de la Naturaleza (segun
la orientacion objetiva), se halla sujeto a las leyes fisicas, y sus acciones son
en todo caso y por necesidad coherentes con todos los demas fendmenos,
por lo cual puede afirmarse que no es propiamente él quien obra, sino que es
la Naturaleza la que obra en él. Pero en su cualidad de principio, como ser
inteligible, tiene en si la posibilidad de determinarse, y la Naturaleza es
solamente el medio o el campo en el cual sus determinaciones se
desenvuelven y toman forma sensible. Las acciones humanas se consideran
entonces en otra perspectiva: no ya en el nexo empirico, que las liga a los
fendmenos antecedentes y consiguientes, sino en su dependencia
trascendental respecto al ser nouménico del sujeto y a las ideas de que éste
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que “... la facultad de abstraer y descubrirse a si mismo mds alld de la
Naturaleza, de referir al yo, a través de las ideas, toda la realidad que en él
converge, constituye el ser propio y especifico del sujeto, su naturaleza en
sentido eminente, y esta facultad o vocacion se revela a cada uno en el
indefectible sentimiento del propio libre albedrio y de la consiguiente
imputabilidad”1%8.

Asi, conjuntamente con las circunstancias que vienen
determinadas en el sujeto por la naturaleza, esta la “naturaleza en
sentido eminente” del ser humano, su facultad de abstraccion, de
autodescubrimiento, manifestacion de la cual es el libre albedrio y sus
consecuencias en el orden juridico'®. De tal manera, se plantea una
misma unidad absoluta con dos visiones comprensivas, objetiva y
subjetiva, donde la conciencia humana es manifestacion en los seres
humanos del orden del universo: Sera indagando en la misma
naturaleza como descubriremos las leyes de nuestro propio espiritu

traducidas en ella.

se halla en posesion”. En DEL VECCHIO, G., op.cit., pag. 4.

123DEL VECCHIO, G,, op.cit., pag. 4.

129 Por lo demas, una recta reflexion nos muestra que tanto el criterio
de la causalidad como el de la finalidad, estan radicados en nuestro
entendimiento como categorias propias suyas, es decir, como modos
funcionales de aprehender el mundo externo; tienen, pues, una validez
subjetiva, lo cual, sin embargo, no significa que no tengan también una
validez objetiva. Indagando la Naturaleza, descubrimos como traducidas en
ella las leyes de nuestro espiritu, como si fuera su espejo, o como si, por el
contrario, el espiritu fuera el espejo de la Naturaleza; en una palabra,
encontramos en el orden del universo las mismas huellas ideales que
descubrimos como datos a priori en nuestra conciencia. Lo cual nos induce a
pesar que el sujeto y el objeto son como refraccién de una misma unidad
absoluta”. En DEL VECCHIO, G., op.cit., pag. 3.
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En cuanto al ser del derecho y su relacién con la naturaleza, Del
Vecchio analiza una duplice dimensién presente en el mismo; por un
lado, su eternidad y, por otro, su mutabilidad’®. Plantea desde esta
ultima vision al derecho como “ritmo de la vida”, un ritmo que se
adapta a la “musica que suena”, al devenir de los acontecimientos en
el cual consiste el flujo de la vida’™. Desde esta concepcion, la Justicia,
presente en la conciencia de cada ser humano, es expresion terrenal

de una ley absoluta y eterna, superior a la mutable legalidad positiva.

130,51 dirigimos ahora nuestra atenciéon al Derecho, facilmente
descubrimos que se nos presenta en doble aspecto: como idea insita en
nuestra mente y como hecho histérico y positivo (...) Séame consentido
recordar aqui una frase que of un dia de un gran poeta, Gabriel D’ Annunzio,
habiendo recaido la conversacion sobre la confrontacién entre el Derecho y
la Poesia. «También el Derecho —dijo éste— es un ritmo de la vida.» Creo que
pueda agregarse que es un ritmo necesario y constante de la conciencia de
los individuos y de los pueblos”. En DEL VECCHIO, G., “Mutabilidad y
eternidad del Derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho, n® 3, 1955, Ministerio
de Justicia/BOE/Sociedad Espanola de Filosofia Juridica y Politica, pags. 2 y
3.

1317 Sucesivamente, a medida que aquel germen eterno de lo justo
(segiin la expresién de Vico) se desarrolla y las relaciones sociales se
extienden, el reconocimiento de la personalidad ajena en relacién con la
propia se perfecciona en profundidad y en amplitud, dando instituciones
que se aplican, no s6lo a un mayor ntimero sino también a nuevas formas de
actividad. Surgen de este modo nuevas especies de derechos subjetivos o de
libertades, pues se acrecienta también correlativamente la serie de las
limitaciones y de las obligaciones, coeficientes inseparables de cualquier
proposicion juridica (...) La presencia de esta «voz celeste» (como la llamo
justamente Rousseau) en nuestra conciencia, merece la meditacién mas
atenta, porque ella nos revela, mejor que cualquier otro dato, la verdadera
sustancia de nuestro ser y nuestra misién. La justicia, entendida en su
esencial significado, no es ni puede, ser otra cosa, que la expresion de una
ley absoluta y eterna; superior, por ende, a la mudable legalidad positiva, e
igualmente, radicada en nuestro espiritu, el cual por esto no puede consistir
todo él en la efimera vida que se desenvuelve en el mundo sensible, sino que
necesariamente pertenece y participa de un orden de verdades
ultraterrenas”. En DEL VECCHIO, G, op. cit., pags. 3 y ss.
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¢(Es incompatible la perennidad de la ley eterna con la mutabilidad de
la ley positiva? Necesariamente no. Es mas, serd preciso que la ley
positiva se impregne de la eterna, y no solo en una época, sino que
evolucione tal y como evolucionan las conciencias individuales, las

cuales conforman la real y efectiva presencia terrenal de la Justicia.

Plantea asimismo Del Vecchio el “derecho a la soledad”, a la
busqueda de los cimientos esenciales de la sociedad en el interior de
cada ser humano y desde ahi poner el punto de partida hacia la
fraternidad universal’®?. Posteriormente se volvera sobre el tema de la
globalizacion, la “fraternidad wuniversal” y su caracter quiza
imparable y necesario, de acuerdo con la propia evoluciéon del ser
humano y de la sociedad. A continuacion se aborda, de la mano de
este autor, lo que ya se apunto en el capitulo II por parte de Santo
Tomas con referencia a las leyes injustas o a los gobernantes tiranicos

y al derecho a la resistencia frente a los mismos’®.

132“Este derecho primigenio, que podremos llamar ‘derecho a la soledad’
porque consiste en la facultad ingénita de buscar in interiore homine el motivo
y la condiciéon determinante de toda relacion social, se desarrolla en una
serie de derechos, también ellos naturales en su fundamento, aunque
diversamente especificados seguin las circunstancias histdricas, y a veces
también —de hecho- arbitrariamente alterados y violados. La exigencia, en el
sentido ético o deontoldgico, con todo, permanece integra; y con la facultad
perteneciente a cada uno de requerir de los otros el respeto de ellos,
acompanase, por imprescindible necesidad logica, la obligacion de cada uno
de respetar igualmente; a su vez, la misma exigencia en los demas.

Reconocer en si y en cada otra persona el reflejo de un mismo espiritu, y
por ende, la subordinacion de una misma ley, significa admitir el vinculo de
la fraternidad entre todos los hombres; esto es, aquella societas humane generis
que, entrevista ya por la Filosofia antigua, ha tenido la afirmacion mas
luminosa en el Evangelio.” En DEL VECCHIO, G., op. cit., pag. 6.

133 .. Ninguna ley, ab hominibus inventa, por otra parte, puede abolir
aquella ley insita en nuestra naturaleza. Las aberraciones del arbitrio
humano pueden violar esta ley, pero no destruir su valor ideal, que queda
intacto, por encima de cualquier violacion posible. Las locas pretensiones de
aquellos principes o gobernantes que, llegados al mayor poder en su Estado,
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Reconsidérese lo sostenido por Del Vecchio sobre el supuesto
de aquéllos que, tras alcanzar el gobierno del Estado, ajenos al deber
que tienen con los que gobiernan y sintiéndose libres de obligacion
alguna, imponen de forma autoritaria e indiscriminada sus propios
criterios, su propia voluntad con cardcter absoluto chocando contra
“la conciencia de los pueblos”, y el resultado que deviene de dicha
confrontacién: la sublevacion por parte de los gobernados en nombre
de la ley, no ya de la promulgada sino de una “ley mds alta y mds
verdadera” que no serd sino una apelacion al iusnaturalismo y en el
caso que nos ocupa, a la naturaleza de la cosa. Porque aqui, la alusion
a tal conciencia de los pueblos, a esa realidad ontoldgica sobre la que
opera el derecho, alude directamente a la naturaleza de la cosa, que
debe ser tenida en cuenta por juristas y gobernantes adaptandose en
su proceder al orden de la naturaleza y a los datos objetivos de la cosa
misma, de manera que la ley no puede concebirse al margen de estos
presupuestos so pena de conducir a los pueblos que se gobiernan o a
las leyes que se dicten a resultados injustos, absurdos e inoperantes.
Dicha realidad ontologica conducird necesariamente hacia diferentes
derechos, diferentes ordenamientos dependiendo de los pueblos a los
que se dirigen tales normas, asi como de las sociedades a las que

tratan de dar respuesta juridica mediante tales normativas *. No

considerdndose libres de cualquier vinculo y de cualquier obligacion e
impusieron su voluntad como ley absoluta, chocé necesariamente contra la
conciencia de los pueblos, que no tardé jamas mucho tiempo en sublevarse en
nombre de una ley mas alta y mas verdadera. La Historia misma, si se mira
bien, desmiente pues los presupuestos de aquellas escuelas que, sordas a los
dictamenes de la Filosofia perenne, confundieron y a veces atin confunden la
autoridad legitima con el poder de facto, proclamando al Estado, de
cualquier manera constituido, tmnica fuente de todo derecho”. En DEL
VECCHIO, G,, op. cit., pag. 7.

134“Nadie discute, y ya lo destacamos, lo que hay de relativo y mudable
en la existencia histérica o positiva del Derecho. Es notorio también que
investigaciones modernas han puesto de relieve particular este elemento,
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pueden concebirse las normas al margen de la sociedad a la que se
dirigen, porque las normas y quienes las crean han de tener en cuenta
la realidad ontologica sobre la que operan, el “real ser de la cosa”, y
porque de no hacerlo asi conducen a resultados absurdos, inttiles y
hasta contraproducentes con el fin para el que nacieron y fueron

creadas.

Tales son, resumidamente, los postulados de Del Vecchio que
afectan al tema que nos ocupa. En cuanto a la existencia de supuestos
ordenamientos positivos, contrarios a los derechos esenciales de la

persona, la postura de este autor sera clara’®: sostiene la legitimidad

demostrando las necesarias conexiones del fenémeno juridico con otros
fenomenos de la vida social. Sobre esto insistié por ejemplo, el gran jurista
José Kohler (del cual me honro haber sido discipulo), en varios de sus
trabajos, entre los cuales bastara recordar aquel que tiene el significativo
titulo de El Derecho como fenémeno de cultura (...) Y citaba como ejemplo
el Derecho romano, el Derecho islamico y el Derecho indiano, cada uno de
los cuales no se puede comprender sino con referencia al caracter y al
espiritu propios de la sociedad en las cuales respectivamente surgieron y
florecieron”. En FERNANDEZ GALIANO, A, op. cit., pags. 254 y 255.

135 Bien lo sabemos: cierto ordenamiento juridico hubo siempre desde
que existié vida humana, porque (;es necesario repetirlo?) el hombre es
esencialmente social y no puede haber sociedad sin Derecho. Pero esto no
significa que a nuestra mente le sea dado solamente inclinarse y obedecer
pasivamente, en cualquier caso, las érdenes del poder social preponderante.
El que esto afirma desconoce no sélo la autonomia propia de la conciencia
humana, sino también el hecho que el propio derecho positivo requiere de
los stibditos y, especialmente, a los magistrados, una cooperacién activa y no
meramente pasiva, para la real eficiencia de sus instituciones. Sin la cual las
mismas instituciones se agotarian y decaerian como entristece y muere una
planta a la cual se priva de la linfa vital. Donde, pues, en extrema hipotesis,
las normas positivas son tales que no consienten a los magistrados
administrar, y a los ciudadanos obtener, por lo menos, una cierta justicia que
respete y tutele los derechos esenciales de la persona, es deber del
magistrado de recta conciencia renunciar al cargo, y es licita, sino al
particular, a la parte sana del pueblo, una oposicion a la autoridad que
usurpa el poder, para sustituir por un nuevo orden el que es mas bien
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de la oposicién a la norma injusta y de su desobediencia, como ya se
abord¢ en el capitulo tercero de la mano de Santo Tomas y Benedicto

XVI, entre muchos otros.

Para concluir este apartado proceda una postrera alusion a los
problemas siempre nuevos a los que se enfrenta la actividad judicial.
En palabras de Del Vecchio®*:

“...La misma actividad judicial, que también tiene una base
aparentemente fija en el ius conditum, da lugar, como es
sabido, a problemas siempre nuevos. A través de sus continuas
vicisitudes, el derecho se reafirma de este modo, sin pausa,
igual y diverso, como el sol, segiin las palabras de Horacio,

renace cada dia “aliusque et idem”.

Otro y el mismo. Adaptandose a las necesidades de los pueblos,
permanentemente en evoluciébn como los pueblos mismos. Ahi
aparece de nuevo y tendra cabida siempre, la teoria de la naturaleza

de la cosa.

negacién que afirmaciéon de la justicia.” En DEL VECCHIO, G., op. cit,,
pag.16.
136 DEL VECCHIO, G., op. cit., pags.17 y 18.
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5. EL DEBATE SOBRE LA NATURALEZA DE LA COSA EN LA SEGUNDA
MITAD DEL SIGLO XX

Serd en la segunda mitad del siglo XX donde tendra lugar el
debate postrero sobre la posibilidad o no de la propia teoria de la
naturaleza de la cosa. Particularmente, se celebro en Toulouse un
Coloquio de Filosofia del Derecho Comparado, del 16 al 21 de
septiembre de 1964, organizado por la Facultad de Derecho y de
ciencias Economicas de Toulouse y la Asociacion Internacional de
Derecho Comparado, con el concurso de la Facultad Internacional de
Derecho Comparado, para abordar el tema: “Droit et nature des
choses”, “Derecho y naturaleza de las cosas”, al respecto del cual el
profesor Francisco de Paula Puy Mufoz redacta'”, en sus propias
palabras, “...una nota critica de los principales puntos de vista sostenidos” .
Asi, sefala los diferentes puntos de vista en que los diversos autores

abordaron el tema.

Enfoca primeramente el profesor Puy Munoz las perspectivas
“légicas” que contemplan la teoria de la naturaleza de la cosa, con
pensadores como W. Maihofer y la jurisprudencia de conceptos, para
la cual la naturaleza de la cosa viene a ser el conjunto de condiciones
logicas que determinan el sistema juridico, esto es, la fuerza logica de
los conceptos (cientificos) juridicos (positivodogmaticos); Adolf
Reinach, que concibe la naturaleza de la cosa como el conjunto de
leyes aprioristicas que constituyen el soporte a base del derecho, y
Jean Louis Gardies, para el que el derecho es, desde un punto de vista
logico, un sistema de reglas deducidas de un principio o principios
arbitrariamente elegidos, hipotéticos, y la apelacion a la naturaleza de

la cosa no puede ser un acudir a tales principios materiales, siempre

17PUY MUNOZ, F. de P., “El derecho y la naturaleza de las cosas”,
Anuario de filosofia del derecho, n® 12, 1966, pags. 76 a 93.
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arbitrarios, sino que ha de ser apelacion a la fuerza de la 16gica formal
con que se imponen supuestos determinados axiomas asi como
determinados postulados, concluyendo que “...Ia unica naturaleza de
las cosas que acredita la experiencia juridica consiste en la naturaleza 16gico-
formal del sistema juridico”13.

Prosigue con las denominadas perspectivas “naturalistas” de la
teoria, con sus antecedentes (tal y como sefiala W. Maihofer) en el
pensamiento de la escuela historica; concretamente, para Savigny, la
naturaleza de la cosa es “el comjunto de condiciones pricticas que
envuelven el destino del hombre: también, por ende, su destino juridico”¥.
La linea contintia con otros autores, tales como Ihering, Bobbio y L.

Husson!40,

18PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pags. 76 a 79.

1¥PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag. 80.

10 . Thering, para el cual la naturaleza de la cosa es el conjunto de
elementos extrapositivos que constituyen la base del derecho, y en la
actualidad halla su maximo eco en las doctrinas de tipo materialista. Bobbio
recordaba que los juristas italianos tendieron a considerar la naturaleza de la
cosa como una representacion hecha por la conciencia humana de las
relaciones juridicas y las necesidades econémicas. Y L. Husson hizo un fino
analisis tendente a demostrar que, en una perspectiva socioldgica, se puede
entender por naturaleza de la cosa las exigencias que el fendmeno social
impone al jurista si quiere conocer el modo en que puede modificar ese
mismo fenémeno social. Desarrollando esta idea, llegaba Husson a afirmar
que la naturaleza de la cosa es asi analisis estructural de los tipos bajo los
que se puede presentar, en forma general, el hecho juridico; puesto que el
jurista, argumentaba, tiene la misién de dirigir el fendmeno social, y no
puede hacerlo sin conocer su naturaleza, o sea, sus estructuras, se impone
apelar a la naturaleza de las cosas. Corno puede apreciarse, se llega por este
camino a dar otra respuesta digna de notarse al problema de los limites de la
operatividad juridica del hombre: los hechos, las estructuras, las leyes
sociales, condicionan desde fuera, objetivamente, todo el fendmeno
juridico”. En PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag. 80.
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Otro autor enmarcado en las perspectivas “naturalistas” es I

Szabo, quien entiende la teoria de la naturaleza de la cosa como:

“...el reconocimiento de los condicionamientos que la
estructura economico-social pone desde abajo a las
superestructuras juridicas. Segtin Szabo, la teoria socialista del
derecho puede perfectamente reconocer la naturaleza de la
cosa, entendida como el conocimiento socioldgico de las
estructuras sociales y el método de descubrir en qué momentos
y estratos sociales surge el derecho. Asi entendida, la naturaleza
de la cosa equivale a las leyes econdémico-sociales del hecho
juridico, y apelar a la naturaleza de las cosas es invocar el
conjunto de fendmenos sociales antitéticos, de cuya sintesis

resulta el Derecho”141.

Asi, tal y como enfoca Szabo la cuestion, seran las
circunstancias y condicionamientos econdémico-sociales los que
actuardn a modo de presupuestos determinando a posteriori y desde
su base las superestructuras juridicas, contempldndose desde esta
perspectiva al derecho como un producto, una respuesta frente a tales
fenomenos sociales antitéticos a los que define como la naturaleza de

la cosa.

El profesor Puy expone!#? las perspectivas “axioldgicas” de la

naturaleza de la cosa citando a pensadores como G. Marty, H. Batiffol

WPUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pags. 80 y 81.

142 _.es lo que queria decir G. Marty cuando la identificaba como una
tercera via entre el iusnaturalismo clasico y el positivismo legalista; o lo que
el propio Batiffol decia de otra forma, al entenderla como tercera via también
entre los sociologismos y los logicismos juridicos... Como ha ocurrido en
toda la filosofia axioldgica, aqui también se reflejan las dos direcciones en
que se ha dividido: la ontologica y la culturalista. Esta altima fue subrayada
por L. Husson, sehalando los dos puntos de vista diversos, aunque en
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y L. Husson, que presentan la naturaleza de la cosa como criterio que
aporta contenidos ético-materiales, asi como datos de valor, para el
mundo juridico. Es aqui donde entrarian en juego los planteamientos
logicos que redireccionan la cuestion hacia el dualismo existente en la
relacion entre ser y deber ser, negando la posibilidad de extraer de la
naturaleza de la cosa, de la realidad social, normas de deber ser,
contenidos ético-materiales o valores, considerando inaceptable
desde una perspectiva cientifica pretender inferir un argumento de
deber ser a partir de la citada realidad de las cosas, esto es, de su ser

real, como apuntaria G. Bastide'®.

Asi considerada, la naturaleza, entendida como el ser de las

cosas, la realidad insita en el ser de las mismas, se plantea como ajena

definitiva coincidentes, mantenidos sobre la naturaleza de las cosas por la
antropologia cultural y por el psicologismo. Desde el plano de la psicologia,
en efecto, el Derecho, decia Husson, es un producto de la voluntad social en
cuanto se manifiesta a través de las emociones colectivas; ahora bien, la
apelacién a la naturaleza de la cosa es entonces llamada de atenciéon a la
escala de valores sustentados por la voluntad social como creacién de su
cultura. Por lo que se refiere al plano de la antropologia cultural, el derecho
es la cultura de un pueblo que deviene —por funcién, por difusiéon o por
evolucion— segunda naturaleza; la apelacion a la naturaleza de la cosa
significa entonces llamada a la cultura juridica de un pueblo en sus tipos
fundamentales”. En PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pags. 82 y 83.

143" la naturaleza no sirve como criterio juridico porque naturaleza, vida
e historia lo contienen todo y lo justifican todo; la naturaleza es amoral; las
exigencias aprioristicas del factum juris no derivan de la naturaleza, sino de
la conciencia (razon)... En conclusion, la naturaleza de la cosa es una
totalizacion falsa por la que se identifica lo sociolégicamente juridico-moral
con lo normal, y lo normal con lo natural; o sea, una totalizacién por la que
sucesivamente se va identificando, en saltos ildgicos, lo que ocurre con
frecuencia, con lo que ocurre normalmente, con lo que ocurre segiin norma,
con lo que ocurre porque tiene que ocurrir, con lo que ocurre porque debe
de ocurrir... En definitiva, viene a suponer la objecién de Bastide, la
naturaleza de la cosa es el intento infructuoso de extraer el deber-ser del
ser”. En PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag. 84.
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a condicionamiento moral de tipo alguno; la naturaleza es lo que es y
el ser de la cosa seria amoral en si mismo (el ser no es bueno ni malo,
simplemente es), siendo inoperante el concepto de naturaleza de la
cosa como fundamento de cualquier proposicion juridica (la cual
constituiria siempre una proposicion de deber ser, sefialando un valor
a alcanzar que no puede extraerse a partir de la realidad de las cosas,
que simplemente son, ajenas en su realidad a valoracién de tipo
alguno).

Llegados a este punto de la cuestion, surge la pregunta de si es
este un correcto enfoque del problema o esta incompleto, esto es, si
existe una separacion real entre lo que una cosa es y lo que se dice de
ella, o por el contrario nos enfrentamos simplemente al enfoque de la
realidad, de una tnica realidad, desde diferentes perspectivas. Mas
aun, una realidad cuyo objeto de estudio lo constituyen seres
humanos en evolucidn, sometidos al tiempo y a la historia y dotados
de conciencia y libertad, que conforman una realidad propia de las
ciencias humanas y diferente a la que constituye el objeto de estudio,
por ejemplo, de las matematicas. En el apartado cuarto del capitulo
IV se retoman nuevamente, de la mano de Ernesto Garzon Valdés, los
anteriores postulados que consideran inaceptable desde el punto de
vista ldgico utilizar la realidad como fuente de derecho, asi como se
plantean las nuevas perspectivas hermenéuticas entre la comprension
y la explicacion, entre lo que es (ser) y lo que se dice (epistemologia)

del ser.

Aparte de cuanto antecede, seran las perspectivas “ontoldgicas”
de la naturaleza de la cosa las que enfoquen el problema con una
vision integradora, ya que la naturaleza estd viva, es una realidad
inacabada y su movimiento, encaminado hacia la plenitud de la misma
y fruto de la existencia, no es algo ajeno a consideraciones morales,

pues tiende hacia el bien mayor a que la naturaleza pueda aspirar,
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hacia su sublimacién, como se expone seguidamente de la mano del

profesor Francisco Puy.

En primer lugar, plantea el profesor Puy las objeciones
fundamentales que la doctrina espafiola ha puesto a la teoria de la
naturaleza de la cosa'*: ser una reformulacion del iusnaturalismo de
corte metafisico-panteista que se ha quedado a medio camino de

formular una fundamentacién metafisica del derecho asi como

144 Las dos objeciones fundamentales que la doctrina espafiola le ha
opuesto a la teoria de la naturaleza de la cosa revelan suficientemente de lo
que se trata. E. Galan Gutiérrez le ha imputado el ser una nueva formulacién
del jusnaturalismo metafisico-panteista, que parecia despertar a una
fundamentacion metafisica del derecho y, sin embargo, se ha quedado a
mitad de camino. A. de Asis, el tratarse de una doctrina que subraya
excesivamente el elemento "material" del derecho natural, olvidando la
forma racional que lo especifica como tal derecho. Lo que ambas objeciones
quieren decir es que la doctrina de la naturaleza de la cosa quiebra
fundamentalmente por el hecho de que sus formulaciones tienen un
concepto demasiado grosero, demasiado '"material’, de lo que es
estrictamente la "naturaleza de las cosas" . Tomemos, por ejemplo, la tesis de
Poulantzas, que hemos resumido mas arriba. Concibe la naturaleza como
algo estrictamente fisico: la naturaleza de las cosas, como sus condiciones y
propiedades fisicas; la del hombre, corno su condicion necesitante. La
relacion dialéctica entre ambos es una relacion de causalidad. Pero tal
relacion olvida la fundamental tensidn teleoldgica del ser en general y, por lo
tanto, de toda naturaleza, la fisica y la ética, hacia el ser. Lo mismo ocurre
con los axidlogos culturalistas. Entienden por naturaleza lo que es
materialmente, fisicamente, y deducen con acierto que no todo lo que es ha
de tener que ser y mucho menos ha de deber ser. Pero es que el
planteamiento es erréneo. La naturaleza es el principio del movimiento del
ser que apetece ser mas, mas ser. El concepto de valor no es algo extrafio al
ser que cayera revoloteando sin saberse de dénde. El valor no es mas que la
dimensién trascendental del ser que se expresa como bien. El bien a que
tiende el ser no es algo ajeno a si en sentido ontologico. No lo puede ser. Es
algo que esta ya en él como posibilidad, como potencia y susceptible de
convertirse en ser en el acto. Por eso es deber ser en potencia, quiere decir,
ser, que debe ser de determinada forma para ser mas plenamente”. En PUY
MUNOZ, F. de P., op. cit., pags. 85y 86.
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subrayar demasiado el elemento material y olvidar la forma racional
del derecho natural, que lo especifica como tal derecho; este supuesto
planteamiento en exceso “materialista”, centrado en la naturaleza
“grosera” y olvidandose de la esencia, enfoca el problema hacia lo
que en el apartado séptimo del capitulo IV se trata con mayor
profundidad con referencia al retorno a Aristételes, recordandose que
el ser tiende en potencia hacia su desarrollo pleno, que “apetece mas
ser” en plenitud, lo que también se aprecia en la naturaleza, donde
asimismo se manifiesta la tension teleoldgica hacia la finalidad insita
en la misma, convirtiendo de tal manera, dia a dia, potencia en acto
camino de su entelequia, que consistira, de acuerdo con lo planteado
en el capitulo II y en el capitulo VIII, en un iter que conduce hacia el
punto evolutivo sublimador de toda la creacién, en lo que Theilhard
de Chardin denomin¢ el Cristo Cdsmico. Mas adelante se profundiza
en tales postulados, si bien es importante dejar claro que las
propuestas de la naturaleza de la cosa han de realizarse al margen de
cualquier consideracion metafisica o iusnaturalista cldsica (el
iusnaturalismo insito en la naturaleza de la cosa no se fundamenta en
principios superiores mas alla de la vida, sino en la vida misma, en
las relaciones de vida, como se expone en el apartado segundo del
capitulo IV), aunque el convencimiento del autor de esta tesis sea
que, si ciencia y teologia caminan honesta y verazmente, conduciran

al mismo punto.
A continuacién, considérese la ley del movimiento insita en la

naturaleza de la cosa, que conducira tal y como sefiala Francisco Puy

hacia el bien mayor al que la misma pueda aspirar alcanzar'¥: la

145 Esto supuesto, conviene no dejarse engafiar por la expresion
"naturaleza de la cosa", o "naturaleza de las cosas". Se trata de una expresién
metafdrica, con la que se quiere dar a entender que observando atentamente
las cosas, o sea, todos los elementos de las relaciones o relacion en estudio,
podemos hallar la ley de su movimiento. No la ley de cualquier movimiento,
sino precisamente la de aquel movimiento que partiendo de un ser concluye
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naturaleza rectamente entendida quiere decir el bien, conduce a un
mejoramiento del propio ser y no lo contiene ni lo justifica todo. Estos
postulados son fundamentales para la exposicion que nos ocupa. Se
comentd que, desde una perspectiva 1dgica, no se podrian extraer
proposiciones de deber ser desde el ser, ya que el ser es ajeno a
consideraciones morales. La naturaleza seria amoral, asi concebida.
Pero desde el enfoque arriba referenciado, dicho planteamiento seria
desacertado ya que la naturaleza estd en movimiento™ hacia su
perfeccionamiento; por ello, no se trata de una obra acabada sino que
sigue “en camino” hacia su meta, “haciéndose”, dirigiéndose hacia el
mejoramiento del propio ser, y en palabras del profesor Puy hacia “el
bien”, un bien que se genera por el movimiento del ser “...a su
incremento por una mds amplia participacion en el bien”; de tal forma, y
como el propio Batiffol reclama, para concebir correctamente la
naturaleza de la cosa ha de comprenderse una unidad estructural entre

valor y hecho, esto es, entre deber ser y ser.

en un mejoramiento del propio ser, el principio de aquel movimiento que se
dirige de los bienes de un ser a su incremento por una mas amplia
participacion en el bien. Asi es como se entiende la admonicion de Batiffol
de que no se puede concebir la naturaleza de la cosa si no se comprende una
unidad estructural entre el hecho y el valor. Asi se desvanece la objecion
fundamental dirigida por el positivismo contra la doctrina de la naturaleza
de la cosa en particular, y contra el iusnaturalismo en general. La naturaleza
rectamente entendida comporta el valor, quiere decir el bien, y no lo
contiene todo ni lo justifica todo. Se ha dicho que toda hipdtesis
iusnaturalista queda arruinada por la comprobacion de que muchas cosas
postuladas juridicamente como exigidas por la naturaleza han cambiado.
Como contestd acertadamente Batiffol, la conclusion correcta es totalmente
la inversa. Es porque cambian las cosas, las circunstancias, las situaciones,
etc., por lo que han de cambiar las leyes que quieren estar de acuerdo con la
naturaleza de ellas”. En PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pdgs. 86 y 87.

146 la naturaleza —esencia fisica en cuanto principio del movimiento de
un ser hacia su perfeccidn en el ser— lleva en si y por si la exigencia de la
individualidad (concrecién) y del movimiento (existencia)”. En PUY
MUNOZ, F. de P., op. cit., pdgs. 91y 92.
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El principio del movimiento generara que, como se indica, las
circunstancias cambien, las sociedades evolucionen, y asi también las
leyes mismas deban evolucionar para concordar con la realidad en la
naturaleza de la cosa. Todo ello sin olvidar que la “cosa” en cuestion
dimana de la realidad social, compuesta de seres humanos, dotados
de conciencia y libertad y auténomos, a los que un mismo estimulo
no genera necesariamente una misma respuesta. Como Francisco Puy
senala, con referencia a las mismas “cosas”'¥, se habla de naturaleza
humana, estricto sensu, y de toda naturaleza en tanto en cuanto su
relaciéon con la humana, lato sensu, y se plantea una concepcion

maximalista y una minimalista de naturaleza de la cosa. La

u7 .. ¢qué cosas son aquellas cuya naturaleza expresa principios
convertibles en reglas juridicas? Es la naturaleza humana y, en cuanto que a
ella referida, con ella conectada, o por ella subsumida, toda naturaleza.
Maihofer rechaza con toda razon las conclusiones iusnaturalistas —pre-
tendidas conclusiones— extraidas de visiones parciales, abstractas, de la
naturaleza del hombre, y pide un andlisis de los momentos concretos de la
existencia humana, porque sabe que alli aparecera la naturaleza humana en
toda su plenitud de contenido y de posibilidades. (...) Segiin Villey, en
efecto, se pueden rastrear en la historia del pensamiento filoséfico-juridico
dos concepciones, que €l denominaba maximalista y minimalista, de la
naturaleza que sirve de soporte al derecho natural, y que se han reflejado
perfectamente en las diversas manifestaciones de la doctrina de la naturaleza
de la cosa. (...) la concepcién minimalista de la naturaleza, que sigue una
linea paralela de evolucion junto a la maximalista, de la que supone
reducciones y desvios, ha identificado la naturaleza de la cosa con una
naturaleza humana abstraida o sublimada en sélo una o alguna de sus
posibilidades o momentos histéricos, con exclusién, consciente o
inconsciente, de las demas o los demas.
La protesta de Maihofer contra las diversas manifestaciones de este
minimalismo (naturaleza de las cosas como razon ldgica, como dato
socioldgico o econdmico, como valor ideal, etc., etc.) es perfectamente
plausible, y es la protesta del propio derecho natural tradicional contra los
derechos naturales racionales, ideales, formales, etc., o sea, contra los
derechos naturales abstractos que cobraron predominio con el
racionalismo...”. En PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag. 90.
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concepcion maximalista, preconizada desde el pensamiento romano
al tomismo y desde ahi a la Escuela Espafiola del Derecho Natural,
entiende la naturaleza de la cosa como “...la naturaleza humana y todo
lo que ella implica en sus concreciones: particularmente, la naturaleza de las
cosas sociales, y, por ende, la naturaleza de todas las cosas en cuanto se
relacionan o relacionen con la actividad social del hombre”'48, mas alla de la
teoria minimalista que preconiza los denominados derechos naturales
“abstractos”, dado su caracter idealizador que contempla una
supuesta naturaleza humana abstraida o sublimada, ajena a la
realidad vital evolutiva; desde la perspectiva del autor de esta tesis,
sera la concepcidn maximalista la que presente con mayor plenitud
las posibilidades propias de la naturaleza humana en cada momento
historico y su concrecion en la realidad social de la que forma parte

en lo que cabe denominar naturaleza de la cosa.

uPUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag. 90.






IV. ACTUALIDAD DE LA TEORIA DE LA NATURALEZA
DE LA COSA

1. ;UNA NOCION OLVIDADA?

Llegados a este punto de la cuestion, cabe preguntarse si es la
doctrina de la naturaleza de la cosa una nocion olvidada. Quiza la
mejor respuesta se obtenga al echar un vistazo a la realidad social
cotidiana y sacar oportunas conclusiones; en las proximas paginas se
citan varias noticias de actualidad al tiempo de la redacciéon de esta
tesis que tienen como fuente periddicos de diferentes tendencias, a fin
de obtener las oportunas conclusiones desde la perspectiva mas
objetiva posible.

La primera noticia aborda el tema del barrio de Gamonal,
ubicado en la ciudad de Burgos, donde se pretendia realizar por parte
del Ayuntamiento unas obras de remodelacion que se enfrentaron a
una gran oposicion popular. Tras diversos altercados y protestas
ciudadanas, que conllevaron incluso la detencion e ingreso en prision
de algunos de los manifestantes, el Alcalde de Burgos anuncio6 que las
obras de Gamonal se paralizaban de forma definitiva y el

Ayuntamiento tuvo que desistir de su proyecto'®.

WExtracto de la noticia aparecida en el periodico EI Mundo, versién
digital, que puede consultarse integra a través de Internet en:

http://www.elmundo.es/espana/2014/01/17/52d9745e268e3eb45b8b4578.h
tml

El alcalde de Burgos anuncia que las obras de Gamonal se paralizan de
forma definitiva

EL MUNDO | EUROPA PRESS Burgos

Actualizado: 17/01/2014 20:50 horas

“...El alcalde de Burgos, Javier Lacalle, ha anunciado este viernes la

paralizacion definitiva de las obras para transformar en bulevar la calle
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De la misma fuente que la anterior procede la segunda noticia,
que alude a la Comunidad de Madrid y las medidas tendentes a
privatizar, por parte del Gobierno autondmico, seis hospitales de

dicha Comunidad’®. Dicha medida genera, en propias palabras del

Vitoria del barrio de Gamonal por "imposibilidad" de continuar con el
proyecto.

Asi lo ha explicado en una rueda de prensa en la que ha defendido que
"es mucho mds importante la convivencia" de los vecinos que "60, 50 6 40
obras", aunque ha advertido de que "el bulevar no ha sido el problema" de
los disturbios producidos en el barrio, sino "la excusa".

En su comparecencia, el alcalde estuvo arropado por todo el equipo de
gobierno popular y el presidente de la Diputaciéon y el PP provincial, César
Rico. Lacalle explico que la decisiéon se ha adoptado para "apostar por la
convivencia de la ciudad" ya que a su juicio es lo que "mas beneficia" a la
capital burgalesa.

Segtin ha relatado el regidor, las empresas encargadas de las obras han
comunicado al Ayuntamiento que es "imposible ejecutar el proyecto en estas
condiciones". Segiin ha asegurado, las companias "han llegado a recibir
presiones en sus propias sedes".

Tras este anuncio, Lacalle ha explicado, en declaraciones a La Sexta, que
el lunes comenzara la adecentacion de la calle, que se encuentra
parcialmente levantada por el inicio de los trabajos para el bulevar, para
devolverla a su estado inicial. "A partir del lunes se cerraran las obras,
confiamos en que desaparezca la tension”, ha afirmado.

Este anuncio de Lacalle se ha producido tan sélo horas después del Pleno
del Ayuntamiento en el que, con los votos del PP, se habia decidido
continuar con las polémicas obras de Gamonal.

El alcalde ha agregado que los tres grupos de la oposicion -PSOE UPyD e
IU- le habian comunicado que no estaban dispuestos a participar en una
mesa negociadora. Ha anadido que a esto se ha sumado que los
representantes de la asamblea vecinal han subrayado al término del Pleno su
decisiéon de no participar tampoco en ninguna negociaciéon que no partiera
de la paralizacion total y definitiva de la obra.

Durante la rueda de prensa, el alcalde ha reconocido que ha pasado una
semana "muy dura" pero ha asegurado que no se ha planteado la dimision
en ningin momento...”

150Extracto de la noticia aparecida en el periddico el Mundo, version
digital, que puede consultarse a través de Internet en:
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http://www.elmundo.es/madrid/2014/01/28/52e6e8bc22601d7d3c8b457c.h
tml

Un 'Gamonal' sanitario

MARTA BELVER Madrid

Actualizado: 28/01/2014 08:58 horas

Si algo ha logrado el amago de privatizacion del Gobierno regional ha

sido crear un frente comutn contra su politica sanitaria. Los médicos, poco
dados a manifestar publicamente su malestar, han liderado un ecléctico
movimiento ciudadano que ha aglutinado tanto a trabajadores del sector
como a pacientes, organizaciones sociales, sindicatos y partidos politicos con
un mismo y unico objetivo: paralizar el proceso.

Inspirada en las protestas contra los recortes en la educacion publica, que
hicieron del color verde su sefia de identidad, la 'marea blanca' se originé de
forma espontanea a finales de 2012 entre camillas y fonendoscopios. El
epicentro se situé en el anuncio del presidente autondémico, Ignacio
Gonzalez, el 31 de octubre, de que se privatizaria la gestion de seis
hospitales ptblicos y 27 centros de salud dentro de un plan de ahorro de 533
millones de euros.

Los primeros en reaccionar fueron los trabajadores de La Princesa, donde
se habia proyectado la instalaciéon de un geriatrico especializado en la
atencion a personas de mas de 75 afos. Era otra de las medidas de la
Consejeria de Sanidad para paliar los efectos de un presupuesto diezmado.
Desde los jefes de servicio hasta los auxiliares de enfermeria se revolvieron
contra esta iniciativa, comenzaron un encierro protesta que se prolongd
durante varias semanas, sumaron a su causa a los vecinos del barrio de
Salamanca y, finalmente, lograron que Javier Ferndndez-Lasquetty desistiera
de su empefio.

Extension de la protesta

Pero la 'marea blanca' ya habia comenzado a subir y, sin necesidad de
que nadie la encauzara, se extendi6 con rapidez por toda la region. El 'oleaje’
sanitario adquiri6 especial fuerza en los hospitales que se iban a sacar a
concurso, seis de los siete que prometio Esperanza Aguirre en la campafia
electoral de 2003: el Infanta Leonor (Vallecas), Infanta Sofia (San Sebastian
de los Reyes), Infanta Cristina (Parla), Henares (Coslada), Sureste (Arganda
del Rey) y Tajo (Aranjuez).

Aunque no les afectaba directamente esta «externalizacién de la gestién»,
como se denomind en la Puerta del Sol al proceso para evitar la palabra
privatizacion, los centros tradicionales se sumaron al rechazo.
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articulo, una suerte de “Gamonal sanitario” que aglutina en un frente
comun a médicos, trabajadores del sector sanitario, pacientes,
organizaciones sociales y partidos politicos con el objetivo de

paralizar el proceso de externalizaciéon de la gestion sanitaria. Sin

Durante meses, en las salas de espera de hospitales y ambulatorios fue
mas habitual ver carteles de «Se Vende» que, por ejemplo, de la campana de
vacunacién de la gripe.

Se encadenaron cinco semanas seguidas de huelga (todos los martes,
miércoles y jueves) cuyo seguimiento traté6 de minimizar la Comunidad de
Madrid, pero que aplazaron 50.000 consultas y 6.500 operaciones.

El tercer domingo de cada mes las calles de la capital se tifieron de blanco
protesta, con familias al completo desgafitandose en favor del sistema
publico.

Aun asi, el proceso siguio adelante sin que durante mucho tiempo se
mostraran las cifras que supuestamente avalaban el ahorro.

Concurso

Al concurso de los hospitales se presentaron solo tres empresas. Sin tener
un don especial para la suspicacia, lo mas llamativo de las ofertas fue que
cada una de ellas puj6é por centros diferentes. No encontraron ninguna
competencia. Asi que la adjudicacion para la Administracién autonémica no
fue precisamente un 'sudoku'.

Para entonces la oposicion a la privatizaciéon ya habia empezado a
enmarafarse en los tribunales, donde se han llegado a acumular mas de una
decena de causas abiertas.

Los mas activos en el terreno legal han sido los miembros de la
Asociacion de Facultativos Especialistas de Madrid (Afem), una
organizacion médica sin vinculos politicos a la que el Gobierno regional ha
tratado de desacreditar poniéndole la etiqueta de «sindicato». Suyo es el
recurso que propicio la paralizacion cautelar del proceso el pasado mes de
septiembre y que, a la postre, ha terminado por hacer de ella una medida
inaplicable.

Ahora queda pendiente el futuro de los 27 centros de salud (el 10% del
total) a los que la Consejeria de Sanidad tenia previsto extender también el
modelo de gestion indirecta. Aunque la version oficial era que se seguia
trabajando en ello, la oficiosa apuntaba a un plan en 'stand by' a la espera de
la decision de la Justicia sobre los seis hospitales. Si finalmente se retoma la
idea, lo mas probable es que tenga que enfrentarse a una marea blanca, una
suerte de Gamonal a la madrilefia, mas convencida que nunca de su fuerza.
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entrar en consideraciones politicas ajenas al objetivo de esta tesis, lo
interesante para el tema que nos ocupa es, como se indica al final de
dicha noticia, que el citado “Gamonal a la madrilefia” aglutina a
personas y grupos sociales de muy diversa indole mas convencidos

que nunca de su fuerza.

Al respecto, seran los propios Jueces y Tribunales, como el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, quienes resolveran en linea
con dicha voluntad popular, con la realidad social asi manifestada,

como se recoge en el extracto de la noticia aparecida en ABC'! que se

151Extracto de la noticia aparecida en abc.es, que puede consultarse a
través de Internet en: http://www.abc.es/madrid/20140127/abci-tsjm-sani-
dad-201401271454.html

El TSJM mantiene la suspension de la privatizacién sanitaria

Dia 27/01/2014 - 17.10h

La decision pretende evitar «perjuicios de imposible reparacion» en los centros
que la Comunidad pretende «externalizar».

La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (TSJM) ha resuelto mantener la
medida cautelar de suspension de la denominada externalizacion sanitaria

madrilefia para evitar «perjuicios de imposible reparacién», ya que a su
juicio «afectaria también al interés puiblico y a la propia economia y
Hacienda Publica de la Comunidad de Madrid».

Asi consta en un auto, al que tuvo acceso Ep, en el que la Seccién Tercera
acuerda desestimar un recurso de reposicion presentado por la Comunidad
de Madrid y las empresas adjudicatarias contra el auto de 11 de septiembre
de abril de 2013 por el que la misma Seccidn, a peticion de la asociacién
médica AFEM, acord6 paralizar la ejecucién de la citada resolucion. La
Seccion se ha pronunciado asi tras el Pleno de la Sala que acordd devolver a
las secciones Tercera y Octava los recursos que tienen por objeto la
impugnacion de la resolucidon de 30 de abril de 2013 de la Viceconsejeria de
Asistencia Sanitaria de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de
Madrid.

Por la misma se hizo publica la convocatoria para la licitacién del
contrato de servicios denominado «Gestiéon por concesion del servicio
publico de la atencidn sanitaria especializada correspondiente a los
Hospitales Universitarios Infanta Sofia, Infanta Leonor, Infanta Cristina, Del
Henares, Del Sureste y del Tajo».
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referencia. Aqui, la Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid resuelve

En el auto, los magistrados argumentan que los céalculos de ahorro de la
Comunidad son «meramente estimativos e hipotéticos que pueden no
responder después a la realidad». Y anade que los perjuicios si la resolucion
impugnada se ejecutara y luego anulara «afectaria también al interés ptiblico
y a la propia economia y Hacienda Publica de la Comunidad de Madrid». Y
esgrimen también que el interés publico exige «proceder con cautela para
evitarle los graves e irreparables dafios que se producirian en caso de que la
resolucion administrativa se ejecutara y después tuviera que anularse».

Asimismo, los magistrados niegan que la decisién de suspender el
proceso suponga «un desapoderamiento al Gobierno de la Comunidad de
Madrid de su competencia para aplicar en su dmbito territorial su politica
sanitaria y de implementar en unos concretos centros hospitalarios un
determinado modelo de gestién».

Por otro lado, los magistrados que integran la Seccion Tercera han
declarado también la suspensién del proceso de externalizacion sanitaria, en
otros dos recursos contenciosos, en esta ocasion a solicitud de la asociacion
médica AMYTS. En los autos, se acuerda acceder a la medida cautelar
solicitada por AMYTS vy, por tanto, se acuerda la suspensiéon del proceso.
Contra estos autos, cabe recurso de reposicion en el plazo de cinco dias una
vez notificada la resolucién. En uno de los autos, la Sala considera que, «sin
verter consideraciones sobre el nuevo modelo», «la modificacion del sistema
de gestion en la atencion sanitaria especializada de seis hospitales es de unas
dimensiones cuantitativas extraordinarias».

En su opinidn, esa circunstancia «haria muy dificil, sino imposible, en
caso de que no se accediera a la medida cautelar de suspension, volver a la
situacion anterior». «La no adopcion de la medida solicitada haria que el
recurso pudiera perder su finalidad, creandose situaciones juridicas
irreversibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando el
cumplimiento de la misma en sus propios términos», agrega el fallo.

En esta situacion, la Sala entiende que «procede acceder a la medida
cautelar de suspension, lo que tan solo supone mantener la situacion
existente hasta la fecha y que la prestacion sanitaria se siga prestando
provisionalmente en la misma forma en la que se hace». La Seccién Tercera
considera, en todos los casos, que dadas las circunstancias que concurren y
que pormenorizadamente se exponen en las tres resoluciones, de no
aceptarse la peticiéon de medida cautelar de suspension se podrian producir
perjuicios de dificil o imposible reparacion (...).
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mantener la suspension cautelar del denominado proceso de
externalizacion sanitaria madrilena para evitar “perjuicios de imposible
reparacion”. Y si bien los Magistrados niegan que la decisién de
suspender el proceso suponga “un desapoderamiento al Gobierno de la
Comunidad de Madrid de su competencia para aplicar en su dmbito
territorial su politica sanitaria”, el Consejero de Sanidad de Madrid
dimite tras la paralizacion de la privatizacion de los hospitales, como
se detalla en la siguiente noticia que se refiere. En esta destacan por

su relevancia las palabras del exconsejero'*? al indicar que dimite “por

12Extracto de noticia en rtve.es, que puede consultarse a través de
Internet en:

http://www.rtve.es/noticias/20140127/consejero-sanidad-madrid-dimite-
tras-paralizacion-privatizacion-hospitales/862501.shtml

El consejero de Sanidad de Madrid dimite tras la paralizacion de la
privatizacion de los hospitales

RTVE.es / AGENCIAS - MADRID 27.01.2014

“El consejero madrilefio de Sanidad, Javier Fernandez-Lasquetty, ha
presentado este lunes su dimisiéon del cargo, segun ha anunciado el
presidente de la Comunidad de Madrid, Ignacio Gonzalez, quien ha

paralizado la privatizacion de la gestion de seis hospitales de Madrid, poco
después de conocerse la decision del TSJM de mantener la suspension
cautelar del proceso de externalizacion.

El actual portavoz de Sanidad del PP en la Asamblea de Madrid, Javier
Rodriguez, ha sido nombrado su sustituto, y tomara posesién de su cargo
como consejero este martes en la Real Casa de Correos.

La noticia se ha hecho ptblica en una rueda de prensa en la que han
comparecido el presidente madrilefio y el propio Fernandez-Lasquetty,
quien ha afirmado que la decision de dejar sin efecto el proceso de
externalizacion sanitaria es "lo que mads conviene a la sanidad madrilefia”, y
ha explicado que ha decidido dejar el cargo "por rectitud y sentido de la
responsabilidad”.

Dimite después de casi tres anos al frente de la Consejeria de Sanidad,
cargo en el que sustituyé al también dimitido Juan José Giiemes, si bien
Fernandez-Lasquetty mantendra su acta de diputado en el parlamento
regional.

"Yo fui quien propuso este proyecto”
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rectitud y sentido de la responsabilidad”, tras conocer la resoluciéon del
Tribunal antedicha. Como representante del pueblo y persona con
sentido de conciencia, se entiende el planteamiento del exconsejero al
sentirse desautorizado cuando la sociedad y los Tribunales indican
que se camina por una linea contraria al sentir comun social. Por su
parte, los Tribunales lo tinico que hacen es seguir los criterios que
dimanan de la realidad social al tiempo de la aplicacion efectiva de

las normas; tal y como se indica en el siguiente articulo periodistico'®,

"He decidido dejar el cargo de consejero porque yo fui quien propuso
este proyecto, lo puse en marcha y las circunstancias lo han hecho
imposible", ha afirmado el ya exconsejero.

"Me marcho por rectitud y sentido de la responsabilidad", ha aseverado
Lasquetty, quien ha afirmado que su sucesor "va a ser un magnifico
consejero” porque ‘conoce a la perfecciéon el sistema sanitario de la
Comunidad" y conoce perfectamente la politica sanitaria".

En su intervencidn, ha valorado que "es bueno asumir la responsabilidad
de no haber logrado hacer lo que uno se propuso hacer y mucho mas cuando
ese proposito ha motivado un grado tan alto de debate..."

153Extracto de noticia aparecida en ElPais.com, que puede consultarse a
través de Internet en:

http://politica.elpais.com/politica/2014/02/01/actualidad/1391278338 2932
49.html

Los jueces exprimen la ley para mitigar los dafios de la crisis

“La ley se interpreta segun la realidad social. No es solo lo que esta
pasando, sino que es lo que estipula el Cédigo Civil espafiol. Los jueces,
algunos jueces, estan marcando los limites a determinadas politicas y
abusos. Estan sefialando un camino y fijando guias para este tiempo de crisis
econdmica y social con la justicia, y la ley, como la tltima frontera. “Hay un
margen para la interpretacion y la busqueda de mecanismos”, afirman
varios jueces.

Los desahucios, las preferentes, los indultos, las privatizaciones, los
recortes y la corrupcion son algunos de los temas concretos en los que jueces
y magistrados han sefialado los limites que nadie puede sobrepasar... Los
jueces no hacemos politica sino un control de la legalidad sobre la politica”,
explica el decano de Madrid, José Luis Gonzalez Armengol. Y el efecto de
ese control ha sido, por ejemplo, la renuncia a la privatizacién de la sanidad
madrilefia. Miles de personas salieron a la calle repetidas veces en la llamada
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marea blanca, reclamando al Gobierno autondémico que diera marcha atras
en su intencion, pero no fue hasta que llegd la suspension cautelar del
proceso en los tribunales cuando politicamente se desistio.

Igual de multitudinarias y mas extendidas fueron las protestas por los
desahucios. Y mientras en el Parlamento, y sin consenso, se debatia la
modificacién de medidas que contribuyeran a paliar el drama que estaba
dejando a cientos de personas en la calle, los jueces volvieron a adelantarse.
Comenz6 un movimiento entre la judicatura para tratar de frenarlo vy,
finalmente, fue José Maria Fernandez Seijo, un juez de Barcelona, el que
planted, y gand, en la Union Europea el caso de un desahuciado que pidid
amparo por entender que los términos de su préstamo bancario eran
abusivos. Su camino no fue nimio. Europa acabé dadndole la razén porque la
ley espafiola no era acorde a la normativa comunitaria sobre proteccion de
derechos del consumidor. “En aquellos aspectos en los que los Gobiernos
tardan, el juez, modificando parametros de interpretacidn, se acerca mas a la
sociedad”, resume Ferndndez Seijo.

El juez decano de Valencia, Pedro Viguer, ya sehald entonces cémo la
politica se habia visto sobrepasada por la ciudadania. Ahora, sostiene que
“la justicia estd en una encrucijada crucial para demostrar si funciona como
es exigible en tiempos complicados”. “Es justo ahora cuando tenemos mas
trabajo y mas que demostrar”, ratifica.

También fueron los jueces quienes primero anularon la compra de
participaciones preferentes, devolviendo los ahorros de toda una vida a
ciudadanos que firmaron sin informacién o por ignorancia. Y quienes han
dictado que la estabilidad presupuestaria y los recortes no pueden realizarse
saltandose la norma, como ha ocurrido en Castilla-La Mancha, donde se ha
sentenciado la obligacién de admitir a 500 interinos. “No somos nosotros
quienes decidimos si hay que echar o no a funcionarios sino si el proceso
mediante el que se ha hecho se ajusta a la realidad”, insiste Armengol.

“Hacemos nuestro trabajo”, repiten los jueces sin querer dar importancia
a la ventaja que el poder judicial estd tomado al legislativo en muchos de los
temas que afectan y sufren los ciudadanos.

En otros casos ha sido un tribunal, como el Supremo, que se atrevio a
reaccionar ante el indulto a un conductor kamikaze, pese a que la medida de
gracia es, por ley, totalmente arbitraria y estd en manos del Gobierno. Se
buscé el error de forma para poner al Ejecutivo en un brete, igual que otros
magistrados escudrifiaron subterfugios legales para resolver con vision
social.
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el articulo 3.1 del cdédigo civil vigente preceptiia como criterio de
interpretacion legal que los jueces interpretaran la Ley de acuerdo
con la realidad social al tiempo en que las normas deban aplicarse.
No se trata de una injerencia del poder judicial en el ejecutivo, sino de
“control de la legalidad sobre la politica”, como sefala en el articulo
referenciado el Juez Decano de Madrid. Como también se indica en el
mismo, apuntado por diversos jueces, “hay un margen para la
interpretacion y la biisqueda de mecanismos”. En ese margen se abre una
puerta a la teoria de la naturaleza de la cosa, con el fin (en el caso que
nos ocupa, esto es, la crisis econdmica por la que atraviesa la sociedad
espafiola) de mitigar el grave perjuicio que tal situacion
socioeconomica ha producido y contintia generando en la sociedad.
Para subrayar la importancia de cuanto antecede, en el articulo

que se refiere a continuacién' el propio Presidente del Tribunal

¢(Se estan acercando los jueces a la sociedad o es la sociedad la que se
acerca mas a ellos? Son muchos los que piensan que han convergido ambos.
“Yo soy prudente a la hora de atribuirnos méritos. Lo que si sucede es que
los jueces somos cada vez mas accesibles y la mayoria de nosotros tiene la
puerta abierta”, expone Alfonso Gonzalez-Guija, juez decano de Bilbao. “La
crisis ha provocado situaciones tan dramaticas que los ciudadanos acuden a
quienes pueden y los politicos son mas distantes”, apunta.

“La sociedad empieza a ver en los jueces su ultimo recurso”, plantea
Lourdes Menéndez, titular de un juzgado de instancia de Madrid que apeld
a los derechos de los menores para evitar un desahucio de una familia. “Los
ciudadanos nos ven ahora, por primera vez, mas como muro de contencion
ante una crisis que les arrasa. Nosotros resolvemos los casos que nos llegan,
no somos quienes escogemos la realidad que se nos deja encima de la mesa”,
afnade...”

154Extracto de noticia en el IdealGallego.com, que puede consultarse
integra a través de Internet en:

http://www .elidealgallego.com/articulo/coruna/cadenas-llama-a-los-jue-
ces-a-atender-a-la-realidad-social-a-la-hora-de-aplicar-la-ley/2013041101141-
7122280.html

Cadenas llama a los jueces a atender a la realidad social a la hora de
aplicar la ley:
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Superior de Xusticia de Galicia, Miguel Angel Cadenas, anima a los
Jueces a orientar su criterio hacia la realidad social a la hora de aplicar
la ley, una realidad social que calificé como de “situacion econémica y
social especialmente delicada”, instandoles a “tener muy en cuenta el
contexto y los intereses en juego a la hora de dictar resoluciones”.

Serd en esta realidad social donde se ponga de manifiesto la
naturaleza de la cosa. Se comentd en el apartado cuarto del capitulo
III que posteriormente se retomaria el concepto de Radbruch de
Naturaleza de la cosa entendida como “preformas de la
reglamentacion juridica”. Al aludir a dichas preformas, por tales se
alude a los hébitos, a las costumbres, a las tradiciones y a las normas
sociales propias de un pueblo, realidades fundamentales a tener en
cuenta a la hora de legislar so pena de producir traumas sociales o
normativas carentes de la efectiva vigencia social que deberia

corresponderles’®.

“Bajo la premisa de que “las situaciones de desamparo y las fracturas
sociales por razones laborales y econdmicas no pueden considerarse ajenas
al derecho ni a los jueces que lo aplican”, el presidente del Tribunal Superior
de Xustiza de Galicia, Miguel Angel Cadenas, emplazé ayer al cuerpo al que
representa a tener muy en cuenta el contexto y “los intereses en juego” a la
hora de dictar resoluciones.

Su llamada, dirigida a los 15 jovenes que ayer juraban su cargo para
incorporarse a sus plazas como juez de apoyo en distintos érganos de
Galicia, se hacia extensible al resto de jueces y magistrados, y sus palabras,
aun de forma velada, no omitian referencias a una realidad social que el
magistrado calificé como “una situacion econémica y social especialmente
delicada”.

“En un entorno general preocupante —proclamaba el maximo dirigente
del TSXG durante el acto de bienvenida a los nuevos jueces—, la demanda de
respuestas jurisdiccionales se incrementa, y estas se tornan mas vitales y
urgentes por los intereses en conflicto y las circunstancias que subyacen en
las personas afectadas...”

155 . Tema es este que con mas frecuencia de la deseable olvida el
legislador, cuando se lanza a realizar reformas drdsticas imprimiendo giros
violentos a la legislacion, despreciando el dato de que los grupos sociales
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Ante cuanto antecede, no se puede dudar de la vigencia y
actualidad del tema que ocupa esta tesis, siendo procedente la duda
razonable de si se ha dejado en el olvido la nocién de naturaleza de la
cosa en la regulacion juridica cotidiana, en las reformas que se aplican
a las leyes. En este punto sera importante tener en cuenta que nos
hallamos inmersos en un proceso de mundializacién tendente a,
como se vera en el capitulo IX, reducir de forma drastica la capacidad
de maniobra de los gobiernos, esto es, las posibilidades de los mismos
para orientar su politica de forma auténoma inmersos en lo que se ha
denominado la “#nica politica econdmica posible”. Asi, aunque un
gobierno de buena voluntad puede verse obligado a conducirse
segun los dictdimenes que le marque la unica tendencia econdmica
posible a la hora de realizar su gestién publica, lo que es patente es
hacia dénde conducird una reglamentacién al margen de las inercias
propias de los grupos sociales a los que se legisla, esto es, hacia
normas con vigencia técnica, pero no social, que no favorecen la
finalidad que le es propia al derecho como objetivo prioritario, esto

es, alcanzar la paz social que debe propiciar.

Al respecto y para concluir este apartado, es un fendémeno
digno de andlisis en relacion con el tema que ocupa esta tesis el
ascenso radical del partido politico Podemos en las elecciones al

Parlamento Europeo; tal y como se refiere en el altimo articulo de

poseen unas inercias de comportamiento que no pueden ni deben ser rotas
de modo inmediato y radical. Evidentemente, el derecho ha de tratar de
modificar las conductas sociales cuando sean improcedentes, pero Ilas
reformas han de implantarse con una cierta mesura en el tiempo para que la
conciencia de los miembros del grupo vaya adecuandose paulatinamente a
la nueva circunstancia y, por lo tanto, aceptandola. Una norma nueva que no
cumpla esa cautela podra tener vigencia técnica, pero carecerd de vigencia
social, que no es otra cosa que el asenso y cumplimiento espontdneo y
generalizado”. En FERNANDEZ GALIANO, A., op. cit., pg. 256.
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prensa que se cita'®, en cuatro meses la formacion politica obtiene
mas de 1.200.000 votos (casi el 8% del total), se convierte en la cuarta
fuerza politica en Espafia, con cinco escanos en el Parlamento
Europeo y todo ello en un partido que se cred en enero de 2014 para
presentarse a las elecciones de mayo de este ano al antedicho
Parlamento. El motivo de tal triunfo se achaca por el autor del
articulo, Juanma Carretero, al éxito carismatico de su lider, Pablo
Iglesias, profesor de Ciencias Politicas de la Universidad
Complutense, conjuntamente con el de un reducido grupo de
colaboradores, que logrd entrar y hacerse hueco en diversas tertulias
politicas televisivas de diversas cadenas: Canal 24 Horas de TVE, La
Sexta Noche o Las Mananas de Cuatro, en las que, tal y como se

“

indica en el articulo, “... ha entablado fuertes discusiones y ha sacado de
sus casillas a periodistas de la otra parte de la mesa como Paco Marhuenda,
Alfonso Rojo o Eduardo Inda”. La aparicion en dichas cadenas
televisivas tampoco ha sido casual, ya que como también se indica
“... desde 2010 presentaba su propia tertulia, La Tuerka en Tele K primero y
en Canal 33 después y hoy en la web del diario Piblico, que compagina con
Fort Apache en Hispan TV desde enero de 2013. También es muy activo en
las redes sociales y su imagen se ha hecho casi una constante en la pequena

pantalla”.

Aqui se evidencian dos de los factores que han contribuido al
éxito mediatico de la formacion politica y su lider: la publicidad
recibida mediante los diversos medios de comunicacion,
conjuntamente con el uso de nuevas tecnologias como las redes

1

sociales (como también se indica en el articulo, “...Poco a poco ha ido
sumando mds seguidores al proyecto mediante “circulos” de debate y
movilizacion que se han ido creando en decenas de localidades, en una tupida

red de malla alimentada desde las redes sociales”). En cuanto a la ideologia

156CARRETERO, ], “Los poderes de podemos”, diario Informacién,
domingo 1 de junio de 2014, pag. 63.
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politica propugnada, Pablo Iglesias participaba activamente en el

“

movimiento antiglobalizaciéon desde 2001, defendiendo la
desobediencia civil como forma de lucha. El 15 M y la convocatoria de Rodea
al Congreso, le sirvieron de trampolin para saltar a la politica activa. Dice
que Podemos no es heredero del 15 M, pero si es la opcion que ha sabido
recoger el descontento de los indignados”. Quizda en este punto es donde
se evidencie la primerisima y mayor clave del éxito de la formacién
que lidera Iglesias: el descontento social, el alejamiento emotivo de
los ciudadanos de la clase politica y los estragos econdmicos y
sociales provocados por la crisis econdmica, que Podemos ha sabido

aprovechar y reivindicar.

Pablo Iglesias escribe el epilogo del libro de Jacobo Rivero
Conversacion con Pablo Iglesias ' donde sefala de su propia mano la
sintesis de Podemos, mientras rememora conversaciones politicas

mantenidas con su amigo Manolo Monereo:

“...Y a veces Manolo se eleva y deja frases que te marcan
politicamente para siempre: “La crisis es el momento en el que
la diferencia entre la audacia y la mediocridad es saber apelar a

un pueblo y decirle: ‘Estos son tus enemigos””.

Quiza esta frase de Manolo es la sintesis de la hipdtesis
Podemos. Pero Manolo no es de Podemos; es demasiado viejo
para serlo y para abandonar su barco de siempre, aunque él
sabe que para navegar hace falta anhelo de mar, como dice Juan
Carlos Monedero, y también veleros agiles y rapidos que

puedan aprovechar los vientos de la crisis”.

15RIVERO, ]., Conversacion con Pablo Iglesias, ediciones Turpial, 1%edicion,
2014, pags. 140 y 141.
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Pablo Iglesias ha sabido “aprovechar los vientos de la crisis” tal
como el mismo indica, reclamando en nombre de la “hipdtesis
Podemos” 1o que el sentir comun del ciudadano de a pie, el que esta
sufriendo verdaderamente la crisis economica, viene pidiendo desde
la calle: entre muchas otras cosas, un alto inmediato a la corrupcion
politica, un ajuste en las condiciones laborales y sociales que rodean a
los representantes politicos de los ciudadanos para acercarles a las
condiciones de la mayoria de los espafioles y a las circunstancias
actuales por las que atraviesa Espafia, donde a fecha de hoy muchas

personas pasan hambre.

Otra cuestion serd que, como también indica Carretero en el
articulo de prensa mads atrds referenciado, “... desde el PP, UPyD e
incluso desde el PSOE se han lanzado en tromba a desprestigiar al nuevo
partido y a su lider. Incluso el expresidente del Gobierno, Felipe Gonzilez, ha
mostrado su temor ante la ‘catdstrofe’ que supondria para Espaiia y para
Europa que prendan “alternativas bolivarianas influidas por algunas utopias
regresivas’”. Probablemente sea esta la otra cara de la moneda, que
pudiera conducirnos hacia un gobierno totalitario de izquierda. Pero
era previsible (basta con mirar hacia atrds, a la historia reciente de
Europa y al encumbramiento del partido nacional socialista en
Alemania con Hitler o muy recientemente a la nueva proliferacion de
movimientos de extrema derecha en Grecia, Francia...) que la
situacion de crisis actual por la que se atraviesa tuviera que producir
una reaccion. Porque los seres humanos tenemos derecho a vivir,
pero no sélo a sobrevivir, sino a vivir bien. Y esto, por muy progresista
que parezca, no es nuevo; lo proclamo en su dia Santo Tomds como el
derecho a la gratia vivendi que ha de procurarse a los ciudadanos por

sus gobernantes!’s,

158Véase el apartado 7 del capitulo IV de esta tesis.
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Si tales postulados no se cumplen, si por parte de quienes
gobiernan, legislan o juzgan no se realiza de manera practica el sentir
comun social, lejos de caminar hacia la paz social se avanza
peligrosamente hacia transformaciones dramaticas reconducentes a
un nuevo orden politico, no sabemos de qué signo. Tomando el titulo
de una conocida obra del genial Goya, “El suefio de la razén produce
monstruos”. Sirva esta tesis para demandar de forma patente el
enfoque racional y teleoldgico que en la actualidad, como ayer y mas
que nunca, debe presidir la labor de gobernantes, legisladores y
jueces de acuerdo con la naturaleza de la cosa y sus postulados
mientras aun se esté a tiempo de evitar males mayores y alcanzar asi

la paz social que el derecho debe propiciar.
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2. EL MARCO CONCEPTUAL: LA SUPERACION DEL POSITIVISMO Y
DEL IUSNATURALISMO

De una u otra forma, sostener la existencia (y por ende, la
vigencia) de un “derecho natural” implica el reconocimiento implicito
o expreso de unas normas, de unos preceptos cuya esencia dimana de
la divinidad, del ser humano o de la naturaleza. El asi llamado
derecho natural limitaria y seria la base del denominado derecho

positivo, esto es, el formal y efectivo, el estrictamente legislado.

Frente a estos postulados, surge el positivismo. Citando a
Kelsen', “la validez de las normas juridicas no depende de su contenido” y
el derecho podia regular cualquier conducta, esto es, cualquier
conducta humana era, por si misma, apta para convertirse en objeto
de una norma. Una norma juridica es valida si ha sido creada de una
manera particular, es decir, segiin reglas determinadas y de acuerdo
con un método especifico, al margen de que su contenido pueda
entrar en colision con valores morales o de otro tipo. En esto consiste
el positivismo puro. Una norma amoral puede ser valida si ha sido
creada regularmente de acuerdo a los procedimientos vigentes a tal

efecto. Como muy bien sefiald Guillermo Garcia-Valdecasas'® con

19KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, Eudeba, Bs. As., traduccion de
Moisés Nilve, 122 ed., 1999, pags. 135y ss.

160 as normas juridicas no se limitan a ser (...) entes ideales (...). Cuando
se dice que el Derecho es orden normativo de la sociedad, se da a entender
que realmente ordena la vida de la sociedad, o dicho con otras palabras, que
esta vigente en la sociedad. Las normas juridicas, en efecto, son reglas de
conducta reconocidas y observadas en la sociedad como normas
juridicamente obligatorias. Normas que nadie haya reconocido nunca o que
solo sean reconocidas por algunos individuos, acaso como simple proyecto o
aspiracion de Derecho, no son verdaderas normas juridicas”. En GARCIA-
VALDECASAS, G., “La positividad del derecho y la vertiente socioldgica de
la ciencia juridica”, discurso de apertura, Universidad de Granada, Curso 1971-
1972, Secretariado de Publicaciones de la Universidad, 1971, pag. 20.
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referencia a la eficacia o validez sociologica del derecho y a la
existencia de supuestas normativas que no encuentran vigencia en la
sociedad a la que van dirigidas, el reconocimiento de las normas por
los individuos a los que se dirigen éstas, asi como la vigencia efectiva
de un ordenamiento en la sociedad que conforman tales individuos
son parametros fundamentales para conceder a una norma el caracter
de verdadera norma juridica, por lo que la naturaleza de la cosa no
puede coincidir con unos postulados radicalmente positivistas, al
igual que tampoco coincidird con un iusnaturalismo en sentido
estricto, ya que como se expuso en el apartado 3.5 del capitulo III de
esta tesis, el iusnaturalismo insito en la naturaleza de la cosa no busca
su presupuesto ultimo en un principio absolutamente supremo por
encima de las relaciones de vida, sino en el seno de esas relaciones, en un
orden inherente a las mismas, lo cual traia como consecuencia que la
naturaleza de la cosa adopte la forma historica de esas relaciones de

convivencia en cada momento, siendo dindmica y actual.
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3. ENEMIGOS DE LA DOCTRINA DE LA NATURALEZA DE LA COSA Y
LIMITES DE LA TEORIA

3.1. Voluntarismo Juridico

Ahora se trata de los “enemigos”, de la oposicion a la doctrina
de la naturaleza de la cosa comenzando por el voluntarismo juridico.
Témese como ejemplo la figura y planteamientos del empirista inglés
Thomas Hobbes. Citando a éste, el derecho es “para cada subdito,
aquellas reglas que el Estado le ha ordenado de palabra o por escrito
o con otros signos suficientes de la voluntad, para que las utilice en
distinguir lo justo de lo injusto'®”. Asi, para un Hobbes inmerso en el
pesimismo antropologico que hizo célebre la frase de Plauto homo
homini lupus, que considera a sus semejantes como una amenaza,
antes de la aparicion del Estado, de la sociedad estable y sus
gobernantes, sean éstos uno (monarquia) o un grupo, los hombres
viven en un denominado “estado de naturaleza”, en una situacion de
potencial amenaza de unos hombres contra otros (bellum omnium erga
omnes). Aqui hace su aparicion el denominado “contrato social”, en
que los ciudadanos ceden al Estado el derecho a autogobernarse,
comprometiéndose el Estado a mantener la seguridad de los
individuos. Desde esta perspectiva, la sociedad civil no es mas que un
medio para la satisfaccion de las necesidades (egoistas) individuales,
ya que para este autor “... el caracter mas destacado de la psicologia
humana es un profundo egoismo”62.

Segin Hobbes la tnica Ley es la que dicta el Estado. Los
conceptos de “justo” o “injusto” no tendran sentido sine praevia lege;

no hay injusticia donde previamente no hay ley. Por este motivo,

161IHOBBES, T., Leviatdn, capitulo XXVI, Universidad de Puerto Rico, 1968.
12FERNANDEZ GALIANO, A., op. cit., pag. 210.
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Hobbes sera considerado uno de los precursores del positivismo
juridico, donde es la autoridad de quien dicta la norma lo que
justifica la obligatoriedad de la Ley, una ley considerada justa
exclusivamente por su procedencia al margen de otras
consideraciones. En esto consiste el voluntarismo juridico. El Estado
dicta la norma segun su voluntad; sera justo lo que se atenga a la
misma sin entrar en consideraciones sobre el sentido de la justicia de
las leyes. La norma juridica, expresion de la voluntad del legislador,
serd obligatoria porque la ha dictado el Estado. Algo totalmente ajeno
a la doctrina de la naturaleza de la cosa, que pretende la adecuacion
de las normas a las circunstancias dinamicas de la historia, a las
necesidades que brotan del dinamismo de los pueblos y las relaciones

de los individuos en un determinado momento histdrico.

3.2.Legalismo y dogmatismo juridico

Igualmente ajenos a los postulados de la naturaleza de la cosa
son los propios del legalismo, considerado como “el mids fiero
dogmatismo  juridico”'®. Concepcidn estdtica y rigida, puede
caracterizarse por!é:

a) Lapreeminencia de la Ley como fuente del derecho.

b) La voluntad del legislador como el tnico criterio para

crear derecho positivo.

El dogmatismo juridico, como el legalismo, plantean una tajante

separacion entre creacion del derecho (la hace el legislador) y

16FLORES, I. B., “El porvenir de la ciencia juridica. Reflexiéon sobre la
ciencia del derecho”, en “La ciencia del derecho durante el siglo XX”,
Instituto de Investigaciones Juridicas, serie G: Estudios doctrinales, n® 198, 1998,
pag. 16.

14FLORES, L. B., op. cit. pag.18.
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aplicacion del derecho (la realiza el juez); concibe como términos
sinonimos ley y derecho, todo ello en aras de alcanzar un valor
juridico considerado como decisivo y central, la “seguridad juridica”
(a saber, la supuesta certeza sobre a qué atenerse ante cada problema
juridico). Asi, en aras de la seguridad y certeza juridicas, el legalismo
somete a la generalidad de las voluntades a la voluntas del legislador
en exclusiva, que puede ser ajena a lo que en cada momento histdrico
demande como derecho positivo el dinamismo de los pueblos y sus

circunstancias.

Ya se apuntaron en el apartado anterior de este capitulo los
postulados de Guillermo Garcia-Valdecasas'®® con referencia a la
eficacia o validez socioldgica del derecho y a la existencia de
supuestas normativas que no encuentran vigencia en la sociedad a la
que van dirigidas, considerandose por su parte y como se indicé que
las “...Normas que nadie haya reconocido nunca o que solo sean reconocidas
por algunos individuos, acaso como simple proyecto o aspiracion de Derecho,
no son verdaderas normas juridicas”. De tal manera, y como muy bien se
apercibio IThering tras una primera época dogmatica, el derecho es
una realidad socioldgica que requiere justificarse histéricamente, que

tiene una finalidad practica y un trasfondo ético'¢.

3.3.Los limites de la teoria en el marco de los Derechos

Humanos

Considérense a continuacion los limites de la teoria de la
naturaleza de la cosa, ya que, como afirma Norberto Bobbio y se vera

en el apartado sexto de este capitulo, la naturaleza de la cosa ha de

165GARCIA-VALDECASAS, G., op. cit., pag. 20.
165BLANCO GONZALEZ, A., FERNANDEZ-GALIANO, A., ESCALONA
MARTINEZ, G., SEGURA ORTEGA, M., TRAVERSO, J. D., op. cit., pag. 295.
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reconocer sus propias limitaciones, no pretendiendo abrir todas las

puertas. Asi, como afirma el mismo Bobbio!®:

“En los brazos protectores del derecho natural han encontrado
refugio una y otra vez, segtin los tiempos y las circunstancias,
las morales mas diversas, tanto una moral de la autoridad como
una moral de la libertad; han sido proclamadas tanto la
igualdad de todos los hombres como la necesidad del régimen
de la esclavitud; tanto la excelencia de la propiedad individual
como la excelencia de la comunidad de bienes; tanto el derecho

de resistencia como el deber de obediencia”.

Abundando en el sentido de las palabras que anteceden Ernesto
Garzon Valdés plantea la posibilidad de que la naturaleza de la cosa
sea utilizada para sostener postulados tales como los que
encumbraron al III Reich en Alemania!®®. Como el mismo Garzén
Valdés senala, tales visiones de la naturaleza de la cosa no hacen mas
que distorsionar, enfocar desde una perspectiva inversa y deformada
lo que realmente persigue la doctrina de la naturaleza de la cosa, a

saber un derecho natural de contenido socioldgico, no abstracto sino

167BOBBIO, N., El problema del positivismo juridico, version de E. Garzén
Valdés, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1965, pags. 74 y ss.

168“En 1936, Hans-Helmut Dietze publica un libro titulado EI derecho
natural del presente que, a pesar de su escasa originalidad, merece ser citado
porque es un buen ejemplo de hasta qué punto es posible inferir (...) toda
una serie de principios y proposiciones que repugnarian a muchos de los
partidarios de la idea de la naturaleza de la cosa y, sin duda alguna, a
nuestra ideologia democratica occidental. En efecto, Dietze fundamenta en la
naturaleza de la cosa la “necesidad de un Ministerio de Propaganda” y el
“principio de la infalibilidad del Fiithrer”. Derecho es, segin Dietze, “aquello
que los hombres arios consideran que es derecho, no derecho (Unrecht) lo
que ellos rechazan”; y “la misma sangre exige un mismo Reich”. En
GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 43
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concreto, vinculado a la realidad desde una perspectiva objetiva, que
propicie el ajuste entre ordenamiento juridico y sentir comun social,
lo que se manifestard, entre otras cosas, en la interpretacion de las
normas por jueces y tribunales de acuerdo con la realidad social del
tiempo en que deban ser aplicadas.

En su dia, Emmanuel Kant formuld el imperativo categorico,
concepto central en la ética kantiana que pretende ser un
mandamiento auténomo y autosuficiente (al margen de cualquier
planteamiento metafisico, religioso o ideoldgico) capaz de regir en
todas sus manifestaciones el comportamiento humano'®. Pero puede
ocurrir que el sentir comun de los individuos que constituyen una
nacion se desvirttie, se degenere hasta el punto de reclamar (o querer
elevar a principio de rango legislativo), amparandose en la naturaleza
de la cosa, posturas tales que defiendan por ejemplo el genocidio
selectivo de otros individuos, por el hecho de que sean diferentes o

no se encuadren en los patrones establecidos por su grupo.

Ante tales supuestos, ha de considerarse que el derecho no
puede desvincularse de la realidad, y los grupos humanos regidos
por el mismo ya no estan aislados en la actualidad. Hoy, cuando
coloquialmente se afirma que “no hay distancia” aludiendo a que se
puede viajar de Madrid a Pekin en un vuelo de doce horas, cuando
los informativos y la television nos muestran las noticias de lo que
ocurre en la otra parte del mundo, diariamente y en tiempo real,
cuando asimismo comienza a hablarse de “sociedad humana global”
—en el capitulo IX se tratard el fendmeno denominado
“mundializacion— en la que los seres humanos vivimos en una
colectividad mundial (si bien pertenezcamos a una nacién

determinada, que constituird tan s6lo una mas en un conjunto de

1607 _Obra de tal modo que la maxima de tu voluntad pueda valer
siempre al mismo tiempo como principio de una legislacidon universal”. En
KANT, E., Critica de la razén prictica, Losada, 1961, pag. 37.
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naciones), hoy en dia, ha de tenerse en cuenta mas que nunca la
realidad social global a la hora de concretar el derecho en normativa,
asi como los derechos fundamentales que asisten y corresponden a
los seres humanos por el hecho de serlo; no se tratara de contemplar
la realidad desde planteamientos abstractos, ni de centrarse en la
misma desde una perspectiva aislada, sino de alcanzar una vision de
lo real que no pierda de vista el macro-fenémeno juridico. En tal linea
se manifestd6 Maihofer'”?; entrarian aqui en juego los planteamientos
referidos en el apartado 3.5 del capitulo III de esta tesis, al aludir al
supuesto retorno del derecho natural en la naturaleza de la cosa.
Como alli se apuntd, no se trata de un retorno al iusnaturalismo
derivado de unos tedricos principios supremos y abstractos, ajenos al
ser humano, sino que dimana del propio ser humano y de sus
relaciones de vida. Ahi esta la “cosa”. Dichas relaciones contienen un

orden insito en las mismas, pero tal orden puede desvirtuarse,

1707, ;Por qué reducir las exigencias derivadas de la naturaleza de las
cosas al contenido de una relacién existencial tan concreta que comporte el
peligro de perder de vista el macro-fenémeno juridico?

Maihofer mismo lo dejé entrever. Hay que buscar asi las exigencias de la
naturaleza, porque cuando se las ha intentado encontrar de otro modo se ha
llegado a afirmar cosas, por ejemplo, la esclavitud, que hoy nos parecen
intolerables (...) El mismo puso de ejemplo lo ocurrido con la teoria del
derecho natural, cuando el idealismo aleman entendié que naturaleza
humana era naturaleza libre, libertad: acabd en un derecho natural abstracto,
desvinculado, de la realidad (...) el mismo Maihofer, que niega que la
operacién de encontrar la regla en la situacidon existencial concreta tenga
nada que ver con principios iusnaturalistas absolutos, introduce los dos
principios fundamentales del iusnaturalismo en el momento culminante de
su teoria, al concluir, como deciamos, que la seleccién de posibles normas
halladas en el andlisis existencial ha de hacerse segun los criterios de
conservar el equilibrio de los factores de la relacion y de mantener el
principio de reciprocidad. Esto es, simplemente, lo que el derecho natural
tradicional sefiala como principio del bonum faciendum, malum vitandum y
principio de la regula aurea.” En PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pags. 89y 90.
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“degenerarse”, y no sdlo en un individuo, sino que tal degradaciéon

puede llegar a alcanzar a un grupo humano.

Asimismo, puede plantearse el caso de un grupo humano
“primitivo”, en un estadio evolutivo tan atrasado o retrégrado que
contemple en su particular ordenamiento juridico preceptos que
contravengan la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En
ese caso, se plantea la cuestion de si se considera que derivaran de la
naturaleza de la cosa los postulados que puedan dimanar de las
relaciones de vida de tales individuos. Caben dos respuestas a tal

pregunta.

Habra quien entienda que no, ya que la naturaleza tiende hacia
su perfeccionamiento, hacia el bien mayor al que pueda aspirar en
cuanto a tal y los planteamientos antedichos no conducen en esa
direccion, pudiendo considerarse al respecto la premisa que en su dia
formulara Santo Tomds de Aquino, el cual niega cualquier realidad
metafisica al mal al concebirlo como ausencia de bien o como privacion
(idea que procede el pensamiento de Plotino y que habia sido
recogida, con modificaciones, por San Agustin), particularmente en la
Suma teoldgica (I, 1. 48)'7!. Por tanto, una supuesta naturaleza que
tienda contra su entelequia se conduce contra su esencia, tiende hacia
su autodestruccidon y podra considerarse, mas que naturaleza, como
ausencia de ésta al igual que el “mal” no seria sino la ausencia de
“bien” desde una perspectiva tomista, la oscuridad constituiria la
carencia de luz o el frio consistira en la ausencia de calor. A
semejanza de un cuerpo humano que yace inerte, privado del halito
vital; el ser humano que constituia, dotado de entendimiento y

voluntad, ya no ocupa dicho cuerpo, al estar ausente la vida.

Pero si se entiende que efectivamente derivarian de la

naturaleza de la cosa aquellos postulados antedichos, la “cosa” en

1ISANTO TOMAS DE AQUINO, Sobre la eternidad del mundo, Suma contra
los gentiles, Suma teoldgica (22 edicidn), Aguilar, 1981.
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cuestion, esto es, las relaciones de vida humana que generasen
normas contra natura, contra los derechos fundamentales inherentes
a la especie, se entienden degeneradas o arcaicas por cuanto se

explica a continuacion:

La naturaleza (como se expuso en el apartado quinto del
capitulo anterior) se conduce hacia un “mayor bien”, tiene “hambre
de bien” y tiende hacia el bien mayor al que pueda aspirar segin su
entelequia. De tal manera, una naturaleza degenerada o primitiva, asi
como las relaciones que broten de la misma, no seran validas para
inspirar normativa alguna, ya que no se orientan (o lo hacen en un
estadio obsoleto, fuera del macro-fenémeno juridico) hacia lo que la
naturaleza tiende, esto es, hacia su perfeccionamiento. Habra de
incardinarse la conducta o la propuesta normativa que se enjuicie
conjuntamente con la realidad de los demds grupos humanos y
normativas que conforman el macro-fenomeno juridico aludido,
abandonando la abstraccion y encuadrando la actuacién o normativa
enjuiciada en el marco comparado de los derechos humanos (una
presunta normativa que contravenga la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos carecerd de cardcter normativo y de fuerza
juridica, y mucho menos podra aspirar a dimanar en la actualidad de

la naturaleza de la cosa por su caracter primitivo o degradado).

Maihofer postuldé que la seleccion de posibles normas
encontradas en el analisis existencial habia de realizarse siguiendo los
criterios de conservacion del equilibrio de los factores de la relacion,
asi como el del mantenimiento del principio de reciprocidad, lo cual,
tal y como senala Francisco Puy, era lo que planteaba el derecho
natural tradicional con el principio de “haz el bien y evita el mal” y la
regla durea: “no hagas a los demds lo que no quieras que te hagan a ti

(regla que en el Evangelio'” Jestis formula desde una perspectiva

172Evangelio segin San Mateo, 7:12.
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activa, no pasiva: “haced a los demds lo que querdis que os hagan a

vosotros”).

Se concluira, por tanto, que el derecho natural de contenido
sociologico que brote de la naturaleza de la cosa lo hard desde una
perspectiva sana de tal naturaleza, no degenerada u obsoleta y sin perder
de vista el macro-fenémeno juridico, lo que se manifestard en su
respeto esencial a los derechos humanos. Asi, ante un supuesto
ordenamiento juridico que pretenda dimanar de la naturaleza de la
cosa y quiera justificar postulados tales como el genocidio racial, la
respuesta serd evidente: o tal norma no dimana de la naturaleza de la
cosa, o bien, caso de admitirse que tuviera fundamento en las
relaciones de vida de un determinado grupo social en un momento
historico concreto, lo haria partiendo de una naturaleza degradada u
obsoleta por su primitivismo, no teniendo en la actualidad fuerza o
valor juridico tales postulados al contravenir las mas elementales
normas de derecho natural (regula aurea y principio del bonum
faciendum, malum vitandum) asi como, huyendo de la abstraccion y sin
perder de vista los postulados del macro-fenémeno juridico, los

postulados de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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4. LAS NUEVAS PERSPECTIVAS HERMENEUTICAS Y LA NATURALEZA
DE LA COSA

Se apuntaba en el capitulo I, al tratar de las corrientes
metodoldgicas que abordan el método cientifico, una nueva
aproximacién a la hermenéutica, la cual planteaba desde su
interpretacion tradicional la busqueda del verstehen, la comprension
desde dentro mas alla de la mera explicacion racional. El profesor
Juan Carlos Muinelo'”? presenta una revision actualizada del

concepto en el marco de las teorias contemporaneas de la justicia.

A la hora de buscar una definicion para la hermenéutica, puede
considerarse la misma el arte de la interpretacion'”*. Siguiendo al
citado autor, el sujeto del conocimiento (en este caso el derecho), esto
es, el ser del mismo, lo que realmente es dicha realidad, y lo que se
dice sobre él, la manera que tenemos de acercarnos al conocimiento

del mismo, no estan escindidos.

13GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A., MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., Filosofia del Derecho. Lecciones de
hermenéutica juridica, UNED, 2006, pag. 199.

1747 . ser y decir (muy sintéticamente, y en este contexto lo ontolégico y
lo epistemoldgico) se dan intimamente trabados: que lo que se dice remite a
una realidad y que toda realidad, a la vez, sdlo puede ser determinada,
comprendida cuando es dicha... La hermenéutica pretende recuperar asi la
relacion de lo dicho con el ser sin olvidar nunca que, aunque el ser no puede
ser reducido al lenguaje, sélo puede ser comprendido en cuanto es dicho.
Eso es lo que obliga a entender que la hermenéutica no es solamente una
epistemologia: no lo es, ya que tiene en cuenta tanto el ser en tanto que real
como el ser en tanto que dicho, tanto el plano ontolégico como
epistemolégico”. En GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A,
MUINELO COBO, J. C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., op. cit.,
pag. 200.
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Recapitulando conceptos:

a) Epistemologia: “lo que se dice sobre el ser”. La manera
de abordarlo.

b) Ontologia: busqueda del ser real de las cosas, “lo que

realmente son”.

c¢) Hermenéutica: desde esta concepcion, se plantea que la
comprension (haciendo alusion a la ontologia, la
busqueda del ser real de las cosas) y la explicacion
(aludiendo a epistemologia, lo que se dice sobre el ser de
las cosas), no estan escindidas; es mas, estan intimamente
trabadas, pues lo que se dice remite a una realidad y toda
realidad solo puede ser comprendida cuando es dicha.
Asi, la hermenéutica refutaria tal escision por
inexistente, producto de visiones reduccionistas de tipo

epistemoldgico u ontologico.

Desde una perspectiva hermenéutica asi concebida, explicacion
y comprension, erkliren y verstehen, no solamente no determinan
posturas antagdnicas, sino que constituyen dos momentos, dos
maneras de aproximacion a una unica realidad que es el ser de las
cosas (véase lo apuntado en el capitulo segundo). La hermenéutica
perseguiria la unidad entre los aspectos ontologicos y epistemologicos,
entre la verdad y el método, entre la comprension y la explicacion!”.
Mas adelante se considerardn otras visiones reduccionistas,
planteando la carencia de sentido de supuestas divisiones entre
posiciones formales o materiales y deontologicas u ontoldgicas, en el

retorno a la postura aristotélica fuertemente revalorizada en los

15GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A, MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag. 206.
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altimos decenios'”®. En este apartado se centra la cuestion en la
hermenéutica juridica, que se opondra a reducciones tales como las
propugnadas por los antiformalistas de comienzos del siglo XX,
minimizando la importancia de la Ley y concediendo al juez un
arbitrio excesivo, asi como a reducciones que pretendan convertir al

juez en mero vocero o boca de la ley!'”.

El juez interpreta, aplica su razén a las normas para adecuarlas
al hecho que se enjuicia. Lo hace inserto en su cultura y en sus
circunstancias'”®. Y es en este punto donde se enlaza con la teoria de
la naturaleza de la cosa bajo el amparo hermenéutico; usando la
terminologia de Ehrlich, ese “derecho vivo” de contenido sociologico,

que no contradice al estatal y que contempla un modelo de jurista

176GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A., MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag. 213.

177, .. la pretension de reducir la tarea interpretativa del juez a la simple
condicién de “boca de la ley”, preconizada por los positivistas del XIX en
nombre de la seguridad juridica. Esto comporta, obviamente, una reducciéon
del derecho a su sola consideracién normativa (atin mas, legal) que solo deja
margen para interpretar en los casos dificiles, como si en la inmensa mayoria
de ellos no hubiese necesidad de otra cosa que de una mera subsuncién
logica, casi maquinal, del caso (el hecho) en el tipo (la norma legal). En este
caso, la realidad del derecho queda reducida a su sola consideracién
normativa, lo que supone asimilar derecho a norma; nada mas opuesto a la
aplicacién como actualizacion, en el sentido hermenéutico”. En GOMEZ
ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A, MUINELO COBO, J. C., MUNOZ
DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pags. 208 y209.

178 .. todos nos encontramos, desde el comienzo de nuestra existencia,
inmersos en tradiciones y modos culturales [...] esta comprensién del ser
histérico que somos, de nuestro aspecto ontologico, de una verdad en la que
nos hallamos inmersos y que actualizamos permanentemente en tanto que
sujetos historicos participantes en tradiciones, prejuicios, modos culturales,
etc. No puede en ningtn caso quedar reducida a sus solas consideraciones
epistemolégicas”. En GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A,
MUINELO COBO, J. C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag.
205.
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(como se venia apuntando anteriormente) que no puede concebirse
ajeno a la historia del derecho o a la sociologia de un pueblo. Citando

a Muinelo!”:

“...lo juridico se expresa en textos, manifestaciones de un
lenguaje fijado para su preservacion en el tiempo y en el espacio
[...] El ambito de lo juridico es abierto, se proyecta mas alla de
las situaciones concretas que lo vieron nacer conforme a una
vision historica particular. 'Y lo hace a través de la
interpretacién: el derecho se actualiza mediante ella. Esta
proviene de la necesidad, continuamente sentida, de
particularizar situaciones definidas de modo general y abstracto
y de hacerlo siempre conforme a las circunstancias de cada
caso. En esta continua actualizacion adquiere el derecho su

realidad”.

Desde estos planteamientos, vuelvan a contemplarse los
postulados de Bastide y aquellos detractores de la teoria de la
naturaleza de la cosa'® que sostenian que cientificamente era
inaceptable, partiendo de la ldgica, el argumento que pretendia
inferir proposiciones de “deber ser” (valores) desde el “ser” (la
realidad de las cosas), esto es, usar la realidad como fuente de
derecho en el caso que nos ocupa. Partase de la consideracion del
derecho, tal y como postulara Rudolf Stammler’®, como
normatividad positiva cuyo sentido y esencia radique en la

formulacién de un “deber ser”, esto es, en consistir en una

1GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A.,, MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag. 208.

180V éase el apartado quinto del capitulo III de esta tesis.

BISTAMMLER, R., Tratado de Filosofia del Derecho, traduccién de la 2?
edicién alemana por Wenceslao Roces, Editora nacional de México, 1980,
pag. 123 y ss.
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orden de validez que obliga a sus destinatarios de modo autarquico e
imperativo. Los autores detractores de la teoria de la naturaleza de la
cosa infieren, como sefiala el propio Garzon Valdés'®?, que se suma a
estos postulados, que: “...El derecho seguiri siendo una ciencia
normativa, y las ciencias empiricas del hombre, lo 1inico que pueden hacer,
que no es poco, es determinar el dmbito de lo posible y proporcionarnos los

medios adecuados para lograr nuestros fines”.

La labor del jurista consistiria por ende en determinar lo que
debe ser, no lo que es; en formular un juicio de valor sobre lo que
debe ser, juicio que constituird una proposicion que no puede ser
extraida del ser, esto es, de la realidad de las cosas!®3. Desde esta
perspectiva, citando a John J. Carswell Smart, “ninguna regla moral
puede ser deducida puramente desde consideraciones cientificas. La ciencia
puede ser capaz de decirnos qué medios conducen a qué fines, pero no puede

indicarnos cudles son los fines que debemos perseguir's*”.

Pero cuestidonese aqui si seran, por ejemplo, los mismos fines los
que le son propios a una palmera que los de una persona; si habra de
aplicarse la misma y rigida separacion entre ser y deber ser, entre
realidad y valor, cuando se analiza el comportamiento de una semilla
que al proceder con el comportamiento humano; si se habla de
iguales “cosas”. Evidentemente, no. Ya pudieron apreciarse
precedentes a lo que aqui se sugiere en la obra de Radbruch'®> cuando

propone “...reducir el rigido dualismo entre ser y deber ser, entre realidad

12GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 66.

1GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 65.

MSMART, J. J. C., Philosophy and Scientific Realism, Routledge & Kegan
Paul & New York, Humanities Press, 1963, pag. 155.

BRADBRUCH, G., La naturaleza de la cosa como forma juridica del
pensamiento, traduccién de Ernesto Garzon Valdés, Universidad Nacional de
Coérdoba, Direccion General de Publicaciones, 1963, pag. 63.
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y wvalor”. Y si bien a priori pudiera concederse veracidad a la
afirmacion de Bastide'®, cuando sefiala que la naturaleza es amoral
(sin olvidar la objecién que opone a tal argumento Francisco Puy
desde las perspectivas ontoldgicas de la naturaleza de la cosa, al
indicar tal y como se vio en el apartado quinto del capitulo III que
“...el bien al que tiende el ser no es algo ajeno a si en sentido ontoldgico. No
lo puede ser. Es algo que estd ya en él como posibilidad, como potencia y

V2

susceptible de convertirse en ser en el acto’™”, y que “...Ia naturaleza
rectamente entendida comporta el valor, quiere decir el bien, y no lo contiene
todo ni lo justifica todo'”), la “cosa”, en este caso el sentir comuin social
de un grupo humano, la realidad social del mismo, no son ajenos (ni
mucho menos) a la moralidad. Ni a la historia, porque el grupo esta

vivo, sometido al tiempo y a la evolucion.

A cuanto antecede cabe anadir, como ya indicara Ferrajoli'® al

respecto de la relacion entre derecho y ldgica, que:

“la légica, al igual que los valores que le atribuye la
dogmatica positivista y en contra de lo predicado por ésta, no

forma parte de la realidad empirica del derecho”.

Quiza no quepa pronunciamiento sobre lo correcto o incorrecto
del ser de la naturaleza en abstracto, como no se puede emitir juicio
alguno de valor sobre la moralidad de una ola, de un tifén que arrase
una playa, pero cuando una conducta brota de la naturaleza humana
en concreto, si que puede ser enjuiciada, pues el ser humano esta

dotado de conciencia, es libre para obrar en consonancia o no con la

186Véase el apartado quinto del capitulo III de esta tesis.

17PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag. 86.

18PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag. 87.

1WFERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, 2004,
pag. 13.
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misma y habrd de responder por sus actos realizados con pleno
entendimiento y voluntad, campo en cuya consideracion entra de
pleno el derecho. Asimismo, el sentir social comun de los grupos
humanos, de los pueblos en concreto, se manifiesta empirica y
practicamente en su comportamiento externo fruto del devenir
cotidiano y es mensurable entre otras formas mediante
procedimientos de participacién social (mas aun en la actualidad,
donde las nuevas tecnologias eliminan infinidad de barreras antes
insalvables dentro de los procesos de comunicacion de grupos
humanos, acercando mds que nunca a las personas y facilitindoles

sistemas de participacion y comunicacidn directos y rapidos).

En sintesis, la realidad social no es algo abstracto o acabado,
sino que esta haciéndose'®, se encuentra en desarrollo permanente,
como el propio ser humano que la genera (contémplese el supuesto
de la esclavitud, considerada valida en el derecho romano). No se
trata aqui de abordar el ser social o el derecho mediante una ciencia
exacta como las matematicas (como ya se apuntd en al apartado
primero del capitulo I), porque atafie a los seres humanos, que
conforman una realidad inacabada, “haciéndose”, en evolucion, pero
no por ello ha de negarsele aprioristicamente caracter cientifico al
método que lo aborde. Dicho ser social, sometido al tiempo y a la
historia, puede ser objeto de procedimientos para determinar su
orientacion, su sentido y su concordancia con lo justo, pero no con un
concepto abstracto de justicia, sino con un sentido de justicia que
emane de la realidad social insita en las relaciones vitales que se
generan en una sociedad determinada, como se apunté en el apartado
segundo de este capitulo. Ahi tendrd plena cabida la naturaleza de la
cosa, incardinada en las circunstancias vitales, comprendiendo el ser

historico de la persona y el del grupo del que dimana, su aspecto

1%0Véase al respecto lo apuntado en el apartado primero del capitulo II 'y
en particular en la nota a pie n® 18 de esta tesis.
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ontoldgico que se actualiza permanentemente en tanto que sujeto
histérico y que no puede quedar reducido a consideraciones
epistemologicas en exclusiva, como apuntdé mas arriba el profesor
Muinelo al abordar la hermenéutica, constituyendo tal sentir comun
social dimanante de la realidad punto de partida de un derecho vivo
de contenido sociologico (usando la terminologia de Ehrlich) que,
como ya se ha comentado en este mismo apartado, no tiene por qué
contradecir a la norma estatal, antes bien, ha de ser guia de la misma
desde una perspectiva evolutiva y siempre dentro del marco de los
derechos humanos, como se ha apuntado en el apartado tercero de

este capitulo IV.
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5. MANFRED REHBINDER Y LA CONCEPCION ATENAZADORA DEL
DERECHO DESDE LOS POSTULADOS DE LA NATURALEZA DE LA COSA

Para Manfred Rehbinder "...el derecho atenaza la cooperacion social
de la comunidad juridica”™®. Dura definicién, ante la que procede
cuestionar su correspondencia con la realidad efectiva y si asi fuera,
plantear qué medios son los utilizados por el derecho para atenazar

tal cooperacion.

Primeramente, plantéese cuales son las funciones y fines del
derecho; de la mano del profesor Gaspar Escalona Martinez'?,

pueden resefarse principalmente las siguientes:

a) Solucionar conflictos sociales de intereses entre miembros
de un grupo, mediante el arbitraje que ostenta la autoridad
en virtud de las normas juridicas, interviniendo una vez
producido el conflicto (intervencion a posteriori) o

previamente a que surja (intervencion a priori).

b) Dotar a la sociedad de unos valores, donde cobre mayor
relevancia la “justicia” del derecho, si bien el derecho es tal
desde que ha sido creado de acuerdo con las formalidades
establecidas, esto es, seguin el procedimiento reglado a tal
efecto. Podran predicarse como valores superiores de
nuestro ordenamiento juridico espafiol (art. 1.1 de la
Constitucion vigente) la libertad, la igualdad, la justicia y el
pluralismo politico.

c) Establecer una estructura y la dindmica de la sociedad (esto
es, a nivel organizativo de la misma, cémo se organiza ésta)

y proyectar hacia el futuro las relaciones sociales.

IREHBINDER, M., Sociologia del Derecho, Piramide, 1981, pag. 169.
12MARTINEZ ESCALONA, G., ;Qué funciones desempeiia el Derecho?,
servicio TeleUned, en http://www.teleuned.com/teleuned2001/htm.
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d) Crear un marco juridico para el ejercicio del poder que
detenta el Estado. Se ha evolucionado desde el ejercicio del
poder por una persona de forma absoluta (Rey absoluto)
hasta el surgimiento del Estado de Derecho, donde los
poderes publicos quedan sometidos al imperio de la ley,
haciendo que las personas pierdan la condicion de

“subditos” y pasen a ser “ciudadanos”.

e) Proteger el ejercicio de los derechos fundamentales.

Al respecto de las mentadas funciones y siguiendo los
planteamientos de Rehbinder (el cual a su vez suscribe en gran
medida los postulados de Llewellyn), el derecho atenazard la

cooperacion social mediante:

a) La resolucion de conflictos. Rehbinder cita a Erns E. Hirsch:

"Alli donde los hombres conviven, es permanente la
oposicion de intereses y, en consecuencia, la lucha inacabable
por el poder, algo que ya Heraclito habia visto claramente y
expresado con la famosa férmula de que la guerra es la madre y
reina de todas las cosas, esto es, el factor generador y

dominante de la vida social"1%.

El derecho surge como cauce para evitar la guerra y solventar
los conflictos mediante un procedimiento pacifico que proporcione a
cada uno lo que le corresponda. Es lo que Rehbinder denomina

funcion de reaccion.

1WREHBINDER, M., op.cit., pag. 159.



156 JUAN AURELIO BERNAL RUIZ

b) La direccion del comportamiento, que es lo que Rehbinder

denomina funcion de orden:

“...El Derecho se concentra en la direcciéon de la conducta
(...) alli donde existen o son de esperar conflictos de intereses.
Asi, regula especialmente la distribucion de los bienes escasos y
deseados, desde los bienes materiales hasta los inmateriales,

tales como el poder y el prestigio"1®4.

c) La legitimacion y organizacion del poder social. El poder se
convierte en derecho, queda legitimado a través de las reglas
procedimentales y de competencia. Quienes tienen el poder se
convierten en autoridades. Es la funciéon que el citado autor

denomina funcion constitucional.

d) La configuracion de las condiciones de vida. A esta funcion
el autor la denomina de planificacion. Posteriormente se volvera sobre

ella.

e) Por ultimo, mediante su autocuidado, esto es, el cuidado de
las normas por las propias. Se trata, mas que de una funcién en
sentido estricto, de que el derecho cumpla todas las demas funciones

enunciadas. Es lo que denomina funcion de supervision.

Rehbinder concluye afirmando que, aunque soélo se hayan
citado cinco funciones del derecho, no por ello se agotan las mismas;
pueden apreciarse otras, como por ejemplo la defensa del grupo. Pero
las aqui tratadas, los "trabajos del derecho" o "law-jobs", son para
Manfred Rehbinder, asi como para Llewellyn, las fundamentales. En

este punto, vuélvase a considerar la funcion denominada de

194REHBINDER, M., op.cit., pag. 160 y 161.
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planificacion o de configuracion de las condiciones vitales. Siguiendo
a Rehbinder:

"No sélo penas y prohibiciones, sino también beneficios y la
concesion de libertades juridicamente protegidas pueden ser
utilizadas para influir sobre la vida del grupo de manera
positiva, subrayando una actividad que esta en interés del
individuo y grupo. La integracion grupal puede conseguirse no
solo a través de sanciones negativas (represivamente), sino
también por medio de sanciones positivas (por ejemplo,

subvenciones, premios, gratificaciones)"1%.

De esta forma, quienes detenten el poder en la sociedad pueden
influir en sus ciudadanos utilizando las normas para tratar de
conseguir la cohesion y uniformidad en los mismos hasta los niveles
que se hayan determinado previamente como objetivos por los
propios gobernantes, dentro de las diferentes escalas sociales.
Normas que favorezcan la integracion o exclusidon social de los
gobernados de acuerdo con los intereses de quienes los dirigen. El
derecho como medio utilizable para conducir socialmente al grupo,

configurando las condiciones vitales de los individuos.

Pero, de igual manera, el derecho también podra utilizarse para
plasmar el sentir comun social por unos gobernantes que tengan en
su programa particular conseguir que la norma positiva se acomode
al pulso vivo societario y su dinamismo, a lo que realmente quieran y
necesiten los ciudadanos gobernados. En otras palabras, para ajustar
el derecho promulgado y vigente a la naturaleza de la cosa. En el
apartado final de este capitulo y en la parte tercera de la presente

tesis se abordard la concepcion de la teoria de la naturaleza de la cosa

1SREHBINDER, M., op.cit., pag. 167.
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como via de acceso a lo justo real, asi como la propuesta de

elaboracion de normas a partir de la misma.
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6. LA PROPUESTA DE BOBBIO: DE LA “NATURALEZA DE LAS
COSAS” A LA “FUNCION  ECONOMICO-SOCIAL DE LAS
INSTITUCIONES”

Norberto Bobbio reconoce expresamente la importancia de la
revalorizacion de la nocidn de naturaleza de las cosas, a pesar de las
limitaciones que en su opinion tiene el concepto y que se concreta a
continuacion. Para Bobbio, la concepcion general del derecho segun
la cual éste es una técnica para la convivencia social'®® serd, entre toda
posible concepcion del derecho, la que a su juicio parece mas
convincente. Concreta asi el fin ultimo de las normas juridicas, que
sirven como medio de regulacion, como forma o manera de propiciar
una convivencia entre ciudadanos mas justa. La teoria de la
naturaleza de las cosas aporta aire fresco en esta concepcion; en
palabras de Bobbio, “es un respiradero abierto hacia una mejor
comprension del trabajo del legislador, del juez y del jurista en la
formulacion de reglas y, sobre todo, es un elemento constitutivo de la

concepcion del Derecho como técnica de convivencia social'®”” .

Pero esta conclusion requiri® un proceso evolutivo en el
pensamiento de este autor sobre la teoria objeto de esta tesis. En un
tiempo, Bobbio sostiene una postura radical respecto a la naturaleza

de la cosa'® considerandola inoperante en derecho por

19%BOBBIO, N., op. cit., pag. 145.

17BOBBIO, N., op. cit., pag. 151.

198 _En cuanto a N. Bobbio, estimaba en su postura radical que la
doctrina de la naturaleza de la cosa es inoperante en derecho desde el
momento en que se muestra como incompatible con el positivismo juridico.
Ello porque la funcién del derecho es corregir la realidad socioecondmica, o
sea, la naturaleza; pero a la naturaleza sélo se la puede corregir con juicios
de valor, que son subjetivos, nunca en base a la misma naturaleza. La
apelacion a la naturaleza de la cosa tiene, pues, un pretension de objetividad
totalmente improcedente; se trata, simplemente, de un criterio subjetivo
mas, que aparte de todos los inconvenientes inherentes a tal tipo de criterios,
comporta el de arrastrar la arbitrariedad de la eleccién entre los diversos
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incompatibilidad con el positivismo juridico. Posteriormente, el
mismo Bobbio extrae otras consecuencias!®, concediéndole una
validez que pone entre paréntesis y reduciendo la teoria hacia una
nueva forma de plantear la interpretacion teleologica de la norma
juridica. Finalmente, concebira la naturaleza de la cosa como el
respiradero mas arriba indicado, que aporta aire fresco en la correcta
comprension de la labor de jueces y legisladores, esto es, poderes
legislativo y judicial. Pero el reconocimiento anterior no esta exento

de condiciones:

a) Plantea que la teoria de la naturaleza de las cosas “reconozca

sus propios limites y no pretenda abrir todas las puertas”2%.

b) La nocion difusa de “naturaleza de las cosas” ha de tener un
significado técnico riguroso, mas alld de una férmula
sugestiva; tiende a creer que el razonamiento teleologico es el
procedimiento empleado para obtener reglas de la naturaleza
de las cosas y propone la sustitucion de la demasiado vaga
expresion a su juicio de “naturaleza de las cosas” por la de

“funcién econdmico social” de una institucion.

significados que se puede dar a la naturaleza, y, por tanto, a la naturaleza de
la cosa”. En PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pags. 83 y 84.

199 _.afirma, con miras criticas, que la doctrina de la naturaleza de la cosa
se contrae a ser un tipo de argumento o topos del razonamiento juridico,
cuya validez pone entre paréntesis y cuya funcién se reduciria a la
argumentacion referente a la funcion social de las instituciones; la naturaleza
de la cosa se reduciria, con ello, a una nueva forma de postular la
interpretacion teleolégica de la ley”. En PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag.
77.

20BOBBIO, N., op. cit., pag. 151.

201BOBBIO, N., op. cit., pag. 151.



ACTUALIDAD DE LA TEORIA DE LA NATURALEZA DE LA COSA 161

Ya en su dia otros autores sostuvieron que seria la razén
humana la que, enfocada en una btisqueda que trate de aportar
soluciones a los problemas juridicos de la sociedad, generaba el
derecho®?. Desde la concepcion del propio Bobbio, se postula el
razonamiento teleolégico como método para obtener reglas de la
naturaleza de las cosas. Se vuelve asi a lo enunciado en el capitulo III
de esta tesis respecto a la posicion teleologista aristotélica, que busca
la comprension racional de las cosas partiendo de la observacion
(verstehen). Es el método inductivo-deductivo, inductivo para
formular un principio explicativo general y deductivo para enunciar
las causas del fendmeno, en particular su telos, la finalidad de la cosa
en cuestion, su entelequia, su perfeccion de acuerdo con su

naturaleza.

(Como se deducirdn reglas de la naturaleza de las cosas?
Enfocando la razén en la busqueda teleoldgica, esto es, razonando
sobre los fines que le son propios a cada cosa y particularmente en
nuestro estudio a la reglamentacion juridica y al proceso de
elaboracidon normativa partiendo de las relaciones de vida (citando a
Fernandez Galiano?®), con el objetivo ultimo de la regulaciéon 6ptima
de la convivencia social que seria, a juicio de Bobbio, la esencia de la

concepcion de esa técnica en la cual consistiria el derecho.

La propuesta de Bobbio continta orientando hacia la

sustitucion del término “naturaleza de las cosas” por la funcion

202 La Sociedad introduce en el derecho todo aquello cuyo respeto es
atil o necesario para su buen funcionamiento, y lo provee de una sanciéon”.
“El derecho (positivo) es para cada época y cada pueblo, la razén humana
esforzandose en la solucion de las cuestiones juridicas”, cuestiones de
organizacion juridica de esa sociedad o de ese pueblo”. En RADBRUCH, G.,
DELOS, J. T., LE FUR, L., BRENA, D. K., CARLYLE, A. J., Los Fines Del
Derecho: Bien Comun, [usticia, Sequridad, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Direccién General de Publicaciones, 1981, pag. 34.

203Véase el apartado 3.5 del capitulo III de esta tesis.
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economico-social de una institucién. En primer lugar, atiende esta
propuesta al término “funcién”, esto es, “servicio”, “utilidad”; en lo
referente a las instituciones, alude a su razén de ser, concretamente a
su utilidad econdmica (referida a la escasez de recursos y el estudio
de la mejor manera de distribucion de los mismos para satisfacer las
necesidades colectivas) y social (aludiendo a su orientacion a favor de
los ciudadanos, promoviendo servicios y garantizando los derechos
esenciales que permitan mantener el nivel de vida necesario para

participar plenamente como miembro de la sociedad).

Al preguntarse qué es un Estado “social”, el profesor Torres del
Moral?* concreta el nacimiento de la idea helleriana del Estado Social
de derecho como respuesta a la crisis histérica del modelo europeo de
sociedad del primer tercio del siglo XX?®. Lo que antecede implica
consecuencias directas, tanto desde el punto de vista del ciudadano
como desde la perspectiva del poder publico. Citando nuevamente al

profesor del Moral?%:

“Desde el punto de vista del ciudadano, esta nueva
concepcidn tiene reflejo en su acceso a los bienes y derechos
sociales, que son recogidos por los textos constitucionales con

diversos grados de efectividad juridica.

24TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional espaiiol,
Atomo ediciones, S.A., 1985, pag. 24.

205“Es un intento de superacion de la diferencia entre la formalizacién
juridica de los derechos y su ejercicio efectivo por parte de todos. Lo cual
requeriria una doble via de realizacién: de un lado, cambiar el estatuto del
ciudadano, que no debe ser s6lo una persona integrada en un pais politica y
juridicamente, sino también econdmica, social y culturalmente; de otro,
cambiar el estatuto juridico-politico del poder publico, que, de ser
meramente vigilante y represor, pasa a ser ordenador, conformador de la
sociedad, promoviendo la emergencia de ese nuevo ciudadano-participe”.
En TORRES DEL MORAL, A,, op. cit., pag. 24.

206TORRES DEL MORAL, A., op. cit., pag. 24.
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Desde la éptica del poder publico, éste asume la obligacion
de realizar las prestaciones positivas necesarias para garantizar
un minimo existencial de los ciudadanos y promover las
condiciones de satisfaccion de necesidades individuales y
generales que el sistema de mercado no proporciona. Este
Estado asistencial, de procura existencial, o de bienestar social,
como se le ha llamado preferentemente durante las tres tltimas
décadas, asume como objetivo propio, como funcién politica,
una cierta correccién, ya que no nivelaciéon, de las diferencias
economicas y sociales que crea el mercado; no reprime ya en un
sentido unidireccional los conflictos sociales e incluso
proporciona los cauces de la concertacion y participa a veces en
ella, asumiendo obligaciones normativas y econdmicas. Es el
Estado interventor en la economia, planificador e incluso
empresario, el mas importante empresario: en el Estado de
bienestar, el sector ptiblico ha llegado a representar hasta un 50

por 100 de la economia nacional de algun pais.”

Pues bien, a esa perspectiva deseable del ciudadano integrado
social, econdmica y culturalmente, y a la labor estatal consistente en
promover de forma activa dicha integracion, se entiende que apunta
Norberto Bobbio al plantear la sustitucion del término “naturaleza de
las cosas” por la funcion econdmico-social de una institucion, en
particular las instituciones y poderes publicos, que han de garantizar
tales derechos recogidos en textos constitucionales como el de nuestra
actual Carta Magna.

No ha de olvidarse, sin embargo, que tal y como se apunté al
abordar las posiciones de Werner Maihofer en el capitulo III, si bien
la naturaleza de la cosa puede entenderse como sinénima de la
funciéon econdémica y social de las instituciones en linea con los

postulados de Bobbio, para Maihofer ha de ser considerada como
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investigacion de tal funcion en lo concreto y particular, centrados en los
“exclusivos datos que proporciona la situaciéon”, no como “funcién
general en el mundo y la vida”; sera en las situaciones concretas,
dimanantes del sentir comun social, donde podra apreciarse de forma
certera la naturaleza de la cosa. A cuanto antecede y a la manera de
deducir reglas a partir de la misma, enfocando la razén en la

busqueda teleoldgica, se volverd en la parte tercera de esta tesis.
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7. EL RETORNO A ARISTOTELES Y LO “JUSTO NATURAL”

Primeramente, considérense los conceptos de Justicia y de lo
justo, desde un punto de vista aristotélico. Surge la cuestién de si
pueden alegarse con sentido las divisiones formal-material y
deontoldgico-ontoldgico respecto a la Justicia misma. Tal y como
sentencia el profesor José Carlos Muinelo, dicha escision es del todo
punto contraria al planteamiento aristotélico?”. Desde la perspectiva
aristotélica, cuando se contemplan la materia y la forma, la potencia
y acto, se concluye que la materia es potencia que se actualiza
informdndose. No existe una division real entre lo “justo material” y
lo “justo formal”, ya que mas que consistir en dos cosas diferentes, se
trata de dos aspectos distintos de una misma cosa, como apuntaba el

profesor Muinelo?®,

Habria que alzarse sobre reduccionismos de tipo
epistemoldgico u ontoldgico, ya sea tratando de hacer primar el
aspecto formal de lo justo o bien su perspectiva material, esto es, la
tedrica realidad anterior del derecho abstracto al de la norma material
que lo plasma en el ordenamiento juridico. Hay que buscar lo justo

real. Ahi probablemente esté la clave.

Se apuntaba en el capitulo III de esta tesis como el
iusnaturalismo propuesto por la naturaleza de la cosa plantea un
retorno del derecho natural que se busca en las relaciones de vida, en
la convivencia, en la sociedad que en cada momento historico forma

parte de un pueblo en cuestién. ;Y qué es eso, sino el anhelo por

27"La sola escision que da lugar a una concepcion formal y otra material
es, ella misma, contraria al punto de vista aristotélico”. En GOMEZ
ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A, MUINELO COBO, J. C., MUNOZ
DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag. 222.

205GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A.,, MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag. 214.
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alcanzar lo justo real en un determinado pueblo, pais, comunidad de
Estados, etc., en un determinado momento historico? Lo que pretende
la teoria de la naturaleza de la cosa es, a saber, alcanzar la justicia
real, lo que podria asimismo denominarse “justo acorde con la
naturaleza”, lo justo natural. Citando a Muinelo, para Aristoteles lo
justo es aquello que se da en la conjuncion de lo bueno (aspecto
material) y lo legal o normativo (aspecto formal) y ambos son
componentes inescindibles de aquél?®. Se entiende que ahi es donde

radica lo justo real, lo justo acorde con la naturaleza.

La naturaleza de la cosa buscard alcanzar justicia real en una
sociedad determinada en el anhelo de hacer coincidir derecho formal
con derecho material en la unidad indisoluble que ha de constituir lo
justo. Desde aqui, cabe plantear como se legisla, como se gobierna y
como se juzga de acuerdo con lo justo real. Ya se mencionaba en el
capitulo IIT que la vision teleologista de Aristdteles en el gobierno
(politeia) de la polis apunta hacia una gestion politica que ha de
orientarse a la consecucion del fin esencial (felos) de dicha comunidad
de una manera dindmica, no estatica, en movimiento, cambiante,
adaptandose al flujo vital de la existencia, de los hechos cambiantes
que dimanan del devenir cotidiano pero siempre atento al felos de
cada pueblo. Esa es la labor de los gobernantes, a saber: analizar el
dinamismo de la comunidad que gobiernan y realizar su labor
ejecutiva teniendo puestas las miras siempre en dicho flujo real vital,
que se manifiesta en el devenir cotidiano. Esto implicara la toma de
decisiones reales que amparen las demandas sociales dimanantes de
las necesidades contingentes del momento, de la manera mas practica
posible. Y esto es también lo que parece que Bobbio sugiere con la
sustitucion de la demasiado vaga expresion (a su juicio) de

“naturaleza de las cosas” por la de “funcion econdmico social” de una

29GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A., MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag. 219.
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institucion. Por tanto, la labor de gobernar para todos, pero con la
mirada puesta en los mds desfavorecidos, tendiendo siempre a
conseguir una igualdad de oportunidades mas real que teorica y
promocionando a tal efecto de forma cultural, econémica y

socialmente a los sujetos que lo precisen.

Al respecto, Su Santidad el Papa Francisco afirmo el 25 de julio
de 2013 en su visita a la favela de Varginha, en Brasil: "...La medida de
la grandeza de una sociedad estd determinada por la forma en que trata a
quien estd mds necesitado, a quien no tiene mds que su pobreza?'".
Gobernar para todos, pero con la mirada puesta en los mads

desfavorecidos. Sobre eso se volvera en la tercera parte de esta tesis.

En cuanto al poder legislativo, como muy bien apuntd
Francisco Sudrez?'! en su dia refiriéndose al legislador, se le supone
“la intencion del bien comiin o de gobernar bien a los subditos, de la cual se
sigue enseguida en el entendimiento la deliberacion acerca de esta o de la otra
ley para ver cual es justa o conveniente para la comunidad”. A cuanto
antecede seguird, en palabras de Sudrez?? “el juicio con el que el
legislador establece y determina que tal cosa es conveniente a la comunidad y
que conviene que todos la observen”. Dentro del tema objeto de esta tesis
y como ya se indicé anteriormente, el legislador podra deducir reglas
de la naturaleza de la cosa enfocando la razén en la busqueda
teleologica, esto es, razonando sobre los fines que le son propios a

cada cosa y particularmente en este estudio a la reglamentacion

20Djscurso del Santo Padre Francisco en su visita a la favela vy
comunidad de Varguinha (Manguinhos), en su viaje apostolico a Rio de
Janeiro con ocasién de la XXVIII Jornada Mundial de la Juventud. Rio de
Janeiro, jueves 25 de julio de 2013.

Véase el discurso completo en la péagina web del Vaticano:
http://www.vatican.va/holy father/francesco/speeches/2013/july/documents/
papa-francesco 20130725 gmg-comunita-varginha sp.html

MSUAREZ, F., Tractatus de Legibus ac Deo Legislatore, Libro I, Capitulo IV,

22SUAREZ, F., op.cit., Libro I, Capitulo IV, 6.
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juridica y al proceso de elaboracién normativa partiendo de las
relaciones de vida (citando nuevamente a Fernandez Galiano?®?). Se
profundizara en este proceso en el capitulo siguiente, si bien en este
punto ha de recordarse como para Bobbio la esencia de la concepciéon
de la técnica en la cual consistiria el derecho tiene como fin ultimo la
regulacion optima de la convivencia social. Para Montesquieu, las
leyes seran deducidas de la naturaleza de las cosas subjetivamente
por el legislador tras un andlisis pragmatico y mecanicista de la
realidad del pueblo en cuestion para el que se legisla mediante el uso
de su propia razon. Para Radbruch, la tradicion, los usos, las
costumbres, las normas sociales habran de ser contemplados a la hora
de dictar normas si no se quieren producir traumas en la sociedad o

incluso que sus normas carezcan de la deseable vigencia social.

Igualmente se entiende que, de acuerdo con lo que antecede y
como se expuso en el capitulo I, la elaboraciéon de normas al margen
de las inercias propias de los grupos sociales para los que se elaboran
conduce hacia sistemas normativos con vigencia técnica pero no
social, y no hay que olvidar que el depositario primero y tltimo de la
soberania es el pueblo, la propia sociedad a la que se legisla. Dicha
labor habra de realizarse tendiendo a alcanzar lo justo natural, esto
es, lo justo real acorde con la naturaleza que desde la perspectiva
aristotélica incluye lo justo material (lo efectivamente bueno y
deseable) y lo justo formal (leyes positivas efectivamente justas) como

dos aspectos, dos partes indisolubles de un mismo todo global.

Vista la labor de gobierno y la legislativa de acuerdo con la
naturaleza de la cosa, se llega al poder judicial, a quien corresponde
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Mas atrds se hablé de los
postulados de la Freirechtsbewegung; recuérdese que ante la cuestion
de si era posible que el juez creara derecho, particularmente al llenar

las lagunas de la legislacion positiva amparandose en la naturaleza

23Ver capitulo III de esta tesis.
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de la cosa, diversos autores respondian afirmativamente, haciéndose
mencién en este punto a la opinion de cuatro de ellos. Heinrich

Dernburg sostiene:

“También partiendo de la naturaleza de la cosa tenemos que
completar el sistema juridico. Las relaciones vitales llevan en si
mismas, mas o menos desarrollados, su orden y medida. Este
orden inmanente en las cosas se llama naturaleza de las cosas.
A ella tiene que recurrir el jurista cuando le falta una norma

positiva o cuando ésta es incompleta o poco clara” 214,

Igualmente, Herbert Schambeck mantiene que:

“Hay que preguntarse por la naturaleza de las cosas cuando
la ley deja una laguna sin cerrar, no so6lo por falta de una
disposicién sino también por falta de una indicacion precisa
[...] La naturaleza de las cosas como medio de
complementacion de la jurisprudencia puede llenar las lagunas

dentro del marco permitido por la ley”2'.

Max Gutzwiller afirma de igual manera, refiriéndose al juez,
que si un ordenamiento juridico no prevé una categoria juridica y ni
la analogia al derecho consuetudinario o a la doctrina aceptada, ni la
interpretacion extensiva le sirven a la hora de vincular una decision,
“... tiene, entonces, que sopesar su pensamiento juridico libre en la balanza
de la naturaleza de la cosa” .

24GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 60.
25GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 60.
26GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 60.
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Por ultimo, Karl Larenz va mas alld, sosteniendo respecto de la
naturaleza de la cosa que “es fuente de conocimiento para la ciencia del

derecho y para la jurisprudencia de nuestro tiempo” 2V,

Asi, no sélo se aboga por la naturaleza de la cosa, por lo Justo
Natural de acuerdo con este enfoque, para que el juez fundamente su
decisiéon en caso de lagunas, sino también como fuente para la
jurisprudencia y de la ciencia del derecho (recuérdese también lo
referido sobre los planteamientos de Schambeck y Maihofer en
paginas anteriores). Y es aqui donde cobran plena vigencia los
postulados de Santo Tomds de Aquino, como se expone a

continuacion.

27GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 60.
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8. LA GRATIA VIVENDI EN SANTO TOMAS DE AQUINO

Para Santo Tomas, la Ley serd “la ordenacion de la razon al bien
comiin, promulgada por aquel que tiene el cuidado de la comunidad”?®.
Recuérdese como el concepto de “naturaleza” segiin Aristdteles y
Santo Tomas “...engloba todo lo que existe en nuestro mundo: no solo los
objetos fisicos, materiales, sino también la totalidad del hombre, que es
espiritu y cuerpo, y las instituciones humanas y las instituciones sociales: la
ciudad, los grupos familiares, las asociaciones...”?

Totalidad. El Ser Humano inserto en un orden global al que
llamamos “naturaleza”. El Aquinate contintia distinguiendo entre
naturaleza y gracia. Tal y como indica Mariano Ldépez Alarcén al
referirse al concepto de naturaleza en Santo Tomas™,

la naturaleza contiene en si misma un valor cuya

2SANTO TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, q. 90, a. 4, en
Sobre la eternidad del mundo, Suma contra los gentiles, Suma teolégica (2°
edicién), Aguilar, 1981.

29RECASENS SICHES, L., Experiencia juridica, naturaleza de las cosas y
Légica “razonable”, Universidad Autéonoma, 1971, pag. 199.

20“_ . La tesis tomista de la sociedad perfecta se funda en la distincion
entre naturaleza y gracia. La naturaleza tiene un valor en si misma y ni la
gracia ni el pecado la han cambiado sustancialmente ni tampoco el orden
natural en ella fundado. La autonomia entre el orden natural y el
sobrenatural lleva consigo, asimismo, la clara distincion entre la potestad
politica y la potestad eclesiastica. El mundo se divide en dos ordenes
juridicos diferentes y autéonomos: el orden del derecho natural que es la base
de la sociedad civil y de la autoridad politica y el orden del derecho divino,
propio de la Iglesia, sociedad sobrenatural con autoridad exclusiva sobre los
fines religiosos [...] Por lo que concierne al Estado (civitas), lo que ha de
procurar ante todo es la gratia vivendi, es decir que los hombres tengan todo
cuanto les hace falta para poder vivir; pero, no solamente ha de procurar que
los hombres vivan, sino que vivan bien, valiéndose de leyes que dirijan la
vida de los hombres hacia las virtudes que tienen inmediatamente un
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pureza no ha sido alterada por factores externos a la misma. En
cuanto al Estado, sostiene la necesidad de que por parte del mismo se
procure a los hombres lo necesario para que vivan bien. De cuanto
antecede se resefian dos aspectos fundamentales para esta exposicion.
Primero, el concepto de naturaleza como valor en si misma, cuya
pureza no ha sido alterada por factores ajenos a ésta, lo que se

traduce en la pureza del orden natural en ella fundado.

En segundo lugar, la necesidad de que por parte del Estado se
procure a los hombres lo necesario para que vivan, pero no sélo que
“sobrevivan”, sino que vivan bien. Procurar al pueblo la gratia
vivendi. Los poderes publicos estableceran leyes a tal efecto o sufrirdn
las consecuencias®!. Y esto coincide con lo que sefiala Bobbio al
hablar de la funciéon econdémica y social de las instituciones, como se
vio en el apartado anterior de este mismo capitulo. Todo ello se
concreta en la parte tercera de la tesis, en la que asimismo se

formulan cinco propuestas desde la teoria de la naturaleza de la cosa.

sentido social en cuanto se dirigen al bien comun”. En LOPEZ ALARCON,
M., “El pensamiento de Santo Tomas de Aquino sobre relaciones entre la
Iglesia y la Comunidad Politica”, Secretariado de Publicaciones de la
Universidad de Murcia, Edicion de Compobell, S. L., 1995, pag. 10.

21Véanse los articulos periodisticos referidos en el apartado primero del
capitulo IV asi como el analisis de los mismos.
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9. SINTESIS CRONOLOGICA DE AUTORES Y POSICIONAMIENTOS

Con caracter previo a abordar las propuestas y conclusiones de
esta tesis, se considera necesario por el autor realizar la sintesis
cronologica de autores y planteamientos, favorables y desfavorables
(ya sea directa o indirectamente) a la teoria de la naturaleza de la cosa
que se presenta a continuacién. Es importante proporcionar al lector,
en una consulta 4gil y resumida, la sintesis de las posiciones sobre la
naturaleza de la cosa que se han abordado en paginas precedentes y
que se encuentran esparcidas a lo largo de los diversos capitulos de
esta obra (aunque hagan referencia a un tnico pensador, como en el
caso de Ernesto Garzén Valdés). Se incluye asimismo algunas
referencias novedosas a nuevos autores, no contempladas en
capitulos precedentes al considerarse que sus planteamientos afectan
a la teoria que ocupa esta tesis de una forma no tan relevante o
directa como para dedicarles un apartado especifico, pero si con

suficiente importancia para considerarlos en este punto.

Las diversas referencias a las fuentes de los datos indicados se
han resefiado ya en capitulos precedentes, en los diversos apartados
donde se alude a los mentados autores y pensadores, no volviendo a
citarse para no caer en redundancia. Caso de afadir alguna referencia
novedosa o que corresponda a autores no aludidos previamente, se

indica la oportuna cita bibliografica, como corresponde.



174 JUAN AURELIO BERNAL RUIZ

9.1. Aristoteles (384-322 a.C.)

e Formula la teoria hilemorfica; materia y forma, potencia y acto, la
materia como potencia que se actualiza informandose, esto es,
tomando forma, y la forma como receptaculo, como vehiculo
donde reside lo esencial de cada cosa. Cuando las cosas trabajan y
se encaminan hacia el fin para el cual han sido creadas acttan
segun su naturaleza. Y al mismo tiempo, el trabajo para que las
cosas alcancen su plenitud es entelequia de las mismas, que las
impulsa hacia su destino final, hacia lo que les es propio segin su
naturaleza, esto es, hacia su finalidad. Siendo la Constitucién o
Carta Magna la plasmacion de la esencia de un pueblo, en ella
descansarad el telos del mismo, su entelequia. El gobierno de los
pueblos ha de hacerse teniendo presente la naturaleza de los
mismos, su esencia, su identidad, atendiendo siempre a dicha
entelequia, entendida como fin tltimo y primero al que pueden
aspirar y a su vez proceso para conseguir alcanzar dicha
finalidad. Gobernar al margen de la identidad popular, de una
manera descontextualizada o fuera del dinamismo de una
comunidad conducird a la toma de decisiones arbitrarias y
“antinaturales”, contrarias a la naturaleza de la cosa en cuestion.
Sélo gobernando atendiendo al telos de un pueblo, a lo que le es
propio, a lo que necesita en cada momento historico (pues la
realidad es dindmica, cambiante), logrard el politico alcanzar su
mision, a saber, adecuar la realidad a los mas altos fines que un
pueblo pueda lograr, de acuerdo con su esencia, esto es, con su

naturaleza asimismo entendida.

9.2. San Francisco de Asis (1182-1226)

e Francisco de Asis es un santo paradigmatico dentro del

catolicismo, constituyendo un punto de referencia obligado no
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sOlo para cristianos sino para pensadores de las mas diversas
tendencias y credos, movimientos ecologistas, etc. Mas que una
teoria sobre la manera de vivir, Francisco experimenta en su
propia vida, en su propia existencia, el camino de retorno hacia la
casa del Padre; es un hombre de ejemplo mas que de palabra.
Quizd ahi y en su humildad radical estribe el éxito de la
aceptacion de su persona y su mensaje por las mas diversas
ideologias. Entre la multiplicidad de aspectos susceptibles de
analisis respecto a este gran Santo (su vinculacion a la pobreza, a
la renuncia, a la compasion hacia todos los seres, su vivencia en
primera persona del Evangelio,...) destaca uno central para el
tema de esta tesis: su amor por la naturaleza. Tomas de Celano,
uno de los bidgrafos del Santo, escribe en su vida primera de

“”

Francisco de Asis que “... su espiritu de caridad se derramaba en
piadoso afecto, no solo sobre hombres que sufrian necesidad sino también
sobre los mudos y brutos animales, reptiles, aves y demds criaturas

77

sensibles e insensibles”??, y que ”...al encontrarse en presencia de
muchas flores, les predicaba, invitindolas a loar al Sefior, como si
gozaran del don de la razén. Y lo mismo hacia con las mieses y las vifias,
con las piedras y las selvas y con todo lo bello de los campos, las aguas de
las fuentes, la frondosidad de los huertos, la tierra y el fuego, el aire y el
viento, invitdndoles con ingenua pureza al amor divino y a una gustosa
fidelidad. En fin, a todas las criaturas las llamaba hermanas, como quien
habia llegado a la gloriosa libertad de los hijos de Dios, y con la agudeza
de su corazén penetraba, de modo eminente y desconocido a los demds,
los secretos de las criaturas”®?. La huella de Dios en la naturaleza.
La esencia de la vida escrita por el dedo divino en todas sus

criaturas, a las que considera hermanas, ya sean animales,

22 CELANO, T., Vida primera de San Francisco, en San Francisco de Asis.
Escritos. Biografias. Documentos de la época, Biblioteca de autores cristianos,
2013, capitulo XXI, 77, pags. 163 y ss.

23 CELANO, T,, op.cit., capitulo XXIX, 81, pags. 163 y ss.
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vegetales o minerales, partes conjuntamente con el ser humano
del gran escenario de la vida. Fruto de esta concepcion surgird en
su inspiracion el “Cdntico de las Criaturas”?*, donde la naturaleza
es contemplada en una perspectiva holistica como un todo del
que los seres humanos somos tan solo una parte, hermanos y
coparticipes (conjuntamente con toda la creacion, con toda la

naturaleza) de la vida que nos viene del Creador. Para la sociedad

24 “__Altisimo, omnipotente, buen Sefior, tuyas son las alabanzas, la
gloria y el honor y toda bendicién.

A ti solo, Altisimo, corresponden, y ningtin hombre es digno de hacer de
ti mencidn.

Loado seas, mi Sefior, con todas tus criaturas, especialmente el sefior
hermano sol, el cual es dia, y por el cual nos alumbras.

Y él es bello y radiante con gran esplendor, de ti, Altisimo, lleva
significacion.

Loado seas, mi Sefior, por la hermana luna y las estrellas, en el cielo las
has formado luminosas y preciosas y bellas.

Loado seas, mi Sefior, por el hermano viento, y por el aire y el nublado y
el sereno y todo tiempo, por el cual a tus criaturas das sustento.

Loado seas, mi Sefior, por la hermana agua, la cual es muy ttil y humilde
y preciosa y casta.

Loado seas, mi Senor, por el hermano fuego, por el cual alumbras la
noche, y €l es bello y alegre y robusto y fuerte.

Loado seas, mi Sefior, por nuestra hermana la madre tierra, la cual nos
sustenta y gobierna, y produce diversos frutos con coloridas flores y hierba.

Loado seas, mi Sefior, por aquellos que perdonan por tu amor, y soportan
enfermedad y tribulacion.

Bienaventurados aquellos que las soporten en paz, porque por ti,
Altisimo, coronados seran.

Loado seas, mi Sefior, por nuestra hermana la muerte corporal,
de la cual ningtin hombre viviente puede escapar.

jAy de aquellos que mueran en pecado mortal!: bienaventurados aquellos
a quienes encuentre en tu santisima voluntad, porque la muerte segunda no
les hara mal.

Load y bendecid a mi Sefior, y dadle gracias y servidle con gran
humildad.” En San Francisco de Asis. Escritos. Biografias. Documentos de la
época, Biblioteca de autores cristianos, 2013, pag. 55.
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actual y para el tema que ocupa esta tesis, las precedentes
ensenanzas son algo mas que poesia; compelen a la sociedad
actual a plantearse su relacion con la naturaleza, con el medio
ambiente, en amor y respeto. Al respecto, recuérdese lo planteado
por Annie Leonard en el apartado dedicado a los derechos
humanos de tercera generacion y entre ellos al medio ambiente
saludable, donde se considera que el sistema productivo actual
nos esta llevando cada vez mads cerca de los limites soportables
por el planeta; que los recursos de la naturaleza son limitados y
cdmo se estd forzando a la misma para mantener el actual nivel
de produccidon de cosas, poniéndose en peligro por los actuales
planteamientos econdmicos de produccion la propia existencia de
vida en la tierra. Desde esta perspectiva y seguin se indica, de no
cambiar los sistemas econémicos de produccion actuales sera la
misma economia la que destruira nuestro planeta. Y ahi, mas que
nunca, cobra vigor la nocion de naturaleza de la cosa concebida
como funcién econdémica y social de las instituciones y en
particular de la publica que gobierna; la funcion econodmica ha de
ir ligada a la funcién social para conseguir el equilibrio que
llamamos justicia y si los intereses econémicos o de mercado se
separan de los sociales, es criterio de justicia que el Estado, ya sea
nacional o supranacional, reconduzca la economia hacia la
dimension social que ha perdido con el fin de alcanzar el
equilibrio de lo justo. La naturaleza de la cosa se integra
plenamente en el constitucionalismo mundial, coincidiendo con el
sentir comun de los pueblos al reivindicar los denominados
derechos humanos de tercera generacion y en particular, en el
punto que se trata, el derecho a la proteccion del medio ambiente,
apuntando hacia el establecimiento de una Carta Magna
Universal que asegure entre otras garantias las necesarias en este
campo. Hoy, el mensaje de Francisco de Asis de amor y comunién

entre la naturaleza y los seres vivos que forman parte de ella,



178 JUAN AURELIO BERNAL RuI1Z

como hermanos que comparten un destino comtn y se integran

en un mismo todo, tiene mds vigencia que nunca.

9.3. San Antonio de Padua (1195-1231)

e Antonio de Padua, nacido en Lisboa y bautizado con el nombre
de Fernando, que luego cambiard por el de Antonio al ingresar en
la Orden de los Hermanos Menores, fue fraile menor en la
primera época del movimiento franciscano. El Papa Benedicto
XV], en su audiencia general celebrada el miércoles 10 de febrero
de 2010%*, expone la talla cultural, humana y espiritual del santo.

“

Comenta cdmo “...a principios del siglo XIII, en el contexto del
renacimiento de las ciudades y del florecimiento del comercio, crecia el
nuimero de personas insensibles a las necesidades de los pobres. Por ese
motivo, san Antonio invita repetidamente a los fieles a pensar en la
verdadera riqueza, la del corazon, que haciéndonos ser buenos y
misericordiosos nos hace acumular tesoros para el cielo”. Asi, Antonio
exhortard a las personas ricas para que acojan a las mads
desfavorecidas?®?®, recordando el propio Benedicto XVI la
importancia de esta ensefianza para hoy, “...cuando la crisis
financiera y los graves desequilibrios econdmicos empobrecen a no pocas
personas, Yy crean condiciones de miseria”. Prosigue el Papa

aludiendo a su enciclica Caritas in veritate’”” en la que sostiene que

25 Puede consultarse el texto integro del discurso de la Audiencia general
en la direccion de Internet: http://www.vatican.va/holy father/benedict-
xvi/audiences/2010/documents/hf ben-xvi aud 20100210 sp.html

26 "Oh ricos haced amigos... a los pobres, acogedlos en vuestras casas:

luego seran ellos, los pobres, quienes os acogeran en los tabernaculos
eternos, donde existe la belleza de la paz, la confianza de la seguridad, y la
opulenta serenidad de la saciedad eterna". En Sermones Dominicales et Festivi
II, Messaggero, 1979, pag. 29.

27 BENEDICTO XVI, Carta Enciclica Cdritas in Veritate del Sumo Pontifice
Benedicto XVI, Libreria Editrice Vaticana, 2009.
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"La economia tiene mnecesidad de la ética para su correcto
funcionamiento; no de una ética cualquiera, sino de una ética amiga de
la persona”. Si bien en el apartado dedicado al Papa Benedicto
XVI se abunda en este tema, sirva esta referencia para remarcar la
dimensién que San Antonio y el Papa emérito colocan en primer
plano; la economia precisa de la ética, una ética centrada en el ser
humano, en su promocion y desarrollo, que anteponga a la
persona frente a cualquier otro tipo de intereses
(fundamentalmente econdmicos). Como asimismo se ha indicado
en las conclusiones quinta, sexta y séptima, la labor de gobierno
ha de realizarse para todos los ciudadanos pero con la mirada
puesta en los mas desfavorecidos, gobernandose de acuerdo con
los postulados de la naturaleza de la cosa en pro de alcanzar una

justicia real.

9.4. Santo Tomas de Aquino (1225-1274)

e El aquinate considera la Ley como la ordenacion de la razon al
bien comun, promulgada por aquel que tiene el cuidado de la
comunidad. El concepto de “naturaleza” segun Aristoteles y
Santo Tomas engloba todo lo que existe en nuestro mundo: no
solo los objetos fisicos, materiales, sino también la totalidad del
hombre, que es espiritu y cuerpo, asi como las instituciones
humanas y sociales: la ciudad, los grupos familiares, las
asociaciones... Santo Tomas considera la naturaleza como valor
en si misma, cuya pureza no ha sido alterada por factores ajenos a
ésta, lo que se traduce en la pureza del orden natural en ella
fundado. Asimismo, plantea la necesidad de que por parte del
Estado se procure a los hombres lo necesario para que vivan, pero
no solo que “sobrevivan”, sino que vivan bien: es lo que
denomina procurar al pueblo la gratia vivendi. Los poderes

publicos estableceran leyes a tal efecto o sufrirdn las
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consecuencias; en linea con lo anterior, Santo Tomads decretd la
invalidez de las normas de derecho positivo que no se adectien
con la ley natural y sentd las bases de la doctrina -mas tarde
desarrollada por la escolastica espafiola— segun la cual es licita la

resistencia social frente al tirano.

9.5. Montesquieu (1689-1755)

e Carlos Luis de Secondat, Barén de la Brede y posteriormente de
Montesquieu, afirma que leyes son las relaciones necesarias que
se derivan de la naturaleza de las cosas. La palabra ley esta
tomada como leyes del ser, no como leyes del deber ser: se trata
de un concepto de ley con la objetividad que puedan tener las
leyes de la naturaleza. El concepto Naturaleza se toma por el
Bardn como un conjunto de realidades fisicas e histdricas, que han
de ser tenidas en cuenta para adaptar a ellas las normas de

conducta (leyes positivas).

Montesquieu incardina el concepto de naturaleza de las
cosas en lo mensurable; cree en la existencia de una serie de
realidades patentes, fisicas e histéricas, que abarcan desde el
clima, poblacion, costumbres, religion, etc.,, propias de la cosa
objeto de nuestro estudio, en este caso el pueblo en cuestion al
que se trate de dar unas normas positivas o de conducta. Estas
normas seran, por una parte, una adecuacion a dichas realidades
naturales, una respuesta juridica a las necesidades que plantean
las relaciones dimanantes de la convivencia entre seres humanos
concretos, en un pais o comunidad determinada. Pero también,
las normas asi concebidas seran en si mismas otra realidad mds, no
una realidad intangible, inmutable, sino fluida, adaptable,
susceptible de estudio cientifico y por ende sometidas al método
de explicacion causal mecanicista. El legislador se convierte asi en

una especie de “traductor” de la naturaleza al cddigo que es la
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norma positiva, la ley escrita, tras una comprension racional e
interpretacion a su propio entender del sentir general y necesidades
juridicas de un pueblo, esto es, de su naturaleza. La ley seria un
producto de la razén humana que previamente ha procedido al
analisis de las condiciones historico-ambientales para adaptar las

normas positivas a las mismas.

9.6. Emmanuel Kant (1724-1804)

e Emmanuel Kant es antideterminista; considera que el ser humano
fragua su propio destino, siendo las leyes humanas producto de
la autodeterminacion del hombre. La naturaleza en que se
fundamenta el derecho natural es la propia libertad del ser
humano, de donde se genera todo orden moral y natural?*.
Formuld el imperativo categorico, concepto central en la ética
kantiana que pretende ser un mandamiento auténomo y
autosuficiente (al margen de cualquier planteamiento metafisico,
religioso o ideologico) capaz de regir en todas sus
manifestaciones el comportamiento humano: Obra de tal modo
que la maxima de tu voluntad pueda valer siempre al mismo
tiempo como principio de una legislacion universal. Dicho
principio moral y de conciencia, nacido de la libertad de la
voluntad individual, sera la fuente de todo el derecho. La
naturaleza de la cosa es la naturaleza del ser humano, que genera
desde su libertad, desde la autonomia de su voluntad, normas

deseables para la colectividad universal.

2RECASENS SICHES, L., Experiencia juridica, naturaleza de las cosas y
Légica "razonable”, Universidad Auténoma de México, 1971, pags. 208-210.
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9.7. Friedrich Karl Von Savigny (1779-1861)

e Para Savigny, fundador de la escuela histérica del derecho
alemana, la naturaleza de la cosa consistirda en el conjunto de
condiciones practicas que envuelven el destino del hombre, y por
tanto también su destino juridico. Conceptuacion sencilla y
eminentemente practica de la naturaleza de la cosa, que vendra a
equivaler a los multiples condicionantes (circunstancias) practicas
que rodean y determinan a los seres humanos, mas alld de su

propia voluntad.

9.8. Heinrich Dernburg (1829-1907)

e Dernburg sostiene que partiendo de la naturaleza de la cosa
puede completarse el sistema juridico, ya que las relaciones
vitales llevan en si mismas su orden y medida, mas o menos
desarrollados. La naturaleza de las cosas sera, ni mas ni menos,
este orden inmanente en las mismas cosas. A ella tiene que
recurrir el jurista cuando le falta una norma positiva o cuando

ésta es poco clara o incompleta.

9.9. Francois Geny (1861-1959)

¢ Geny sostiene, tal y como expone Luis Recaséns Siches?”, que el
derecho es producto de la mezcla de dos componentes que se
combinan entre si para generarlo. Por un lado, estaran los hechos
reales, a los que considera aquellos elementos cuya naturaleza
proviene de situaciones fécticas; son conjuntos de datos que
exigen el reconocimiento humano, no precisan de una accién
creadora 'y pertenecen al mundo de la realidad

independientemente de nuestra voluntad. Estos se amalgaman

29RECASENS SICHES, L., op. cit., pags. 213-215.
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para generar el derecho con otros ingredientes artificiales,
elementos contingentes y variables que precisan para su
construccion de la accion de los juristas. En el proceso intelectual
de creacion de las normas por los juristas, éstos habran de tener
en cuenta una serie de situaciones denominadas por Geny datos:
datos reales o estrictamente naturales, datos histdricos, datos
racionales y datos ideales. Considerando en particular los datos
reales, hacen alusiéon a condiciones de hecho perceptibles por
observacion en las cuales estd inserto el ser humano: realidades
fisicas, bioldgicas (como el clima, la topografia, la altitud, longitud
y latitud de donde se reside, la topografia...) y psicologicas
(tradiciones, habitos sociales, sentir religioso, etc.). También
entran aqui los condicionantes econémicos y las fuerzas politicas
y sociales existentes, que influyen en la propia actividad humana.
En estos datos residird para Geny la naturaleza de la cosa,
determinando (y condicionando) el entorno o marco de creaciéon

de las normas legales.

9.10. Eugen Ehrlich (1862-1922)

e Ehrlich (uno de los autores fundamentales del Freirechtsbewegun o
Movimiento del Derecho Libre, junto con E. Fuchs y H.
Kantorowicz) sostendra que el libre descubrimiento del derecho
no se opone a la ley. No hay contraposicion entre el derecho
positivo, la ley escrita y objetiva y el Movimiento del Derecho
Libre. La funcion esencial del derecho no es la resolucion de los
conflictos, sino la institucién de un orden pacifico interno, insito
en las relaciones sociales de cualquier grupo humano. De tal
manera que el centro generador del derecho, en cualquier época,
debe ser buscado en la propia sociedad para la que se dictan las
reglas, no en la legislacion ni en la jurisprudencia, tampoco en la

doctrina ni en el sistema de reglas. Las reglas que los propios
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hombres, en su vida comun, tienen por obligatorias son el
derecho vivo, un derecho que no contradice al estatal, sino que lo
complemente o puede (y debe) estar insito en sus mismas

reglamentaciones.

9.11. Giorgio del Vecchio (1878-1970)

e Plantea la vigencia efectiva de las normas (para muchos,
caracteristica esencial del derecho positivo) como elemento
accidental o externo al derecho: una normativa de derecho
positivo, en un tiempo vigente, podrd no estarlo en un futuro y,
sin embargo, no pierde su cardcter de derecho positivo; de igual
forma, una idea juridica que hasta la fecha no se haya practicado,
no conformando por ende normativa de derecho positivo y no
encontrandose actualmente vigente, podra estarlo en un futuro.
En cuanto a la naturaleza de la cosa, Del Vecchio la considera
como fuente del derecho, caracter que le viene dado por su
equivalencia a los principios supremos del derecho natural
comunes a la civilizacion occidental. A la hora de pasar a la
concrecion de tales principios, Del Vecchio apunta una serie de
caracteristicas del derecho natural: excluye todo elemento
sobrenatural, sostiene que el hombre lo conoce puramente
mediante su razdn, sin el auxilio de informacién revelada, y al
mismo tiempo se considera que es un derecho que atiende tan
s0lo a la consecucién de los fines temporales del hombre.
Asimismo, esta por encima de toda intervencion de los hombres,
puesto que al proceder de la naturaleza humana, en la que se
fundamenta, confiere a sus mandatos y prohibiciones un caracter
de necesidad. Alude Del Vecchio a la “conciencia de los pueblos”,
una realidad ontoldgica sobre la que opera el derecho y que debe
ser tenida en cuenta por juristas y gobernantes adaptandose en su

proceder al orden de la naturaleza y a los datos objetivos de la
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cosa misma, de manera que la Ley no puede concebirse al margen
de estos presupuestos so pena de conducir a los pueblos que se
gobiernan o a las leyes que se dicten a resultados injustos,
absurdos e inoperantes. Dicha realidad ontolégica conducira
necesariamente hacia diferentes ordenamientos juridicos
dependiendo de los pueblos a los que se dirigen tales normativas,
asi como de las sociedades a las que trata de proporcionarse
respuesta juridica mediante tales reglamentaciones. Por ende, no
pueden concebirse las normas al margen de la sociedad a la que
se dirigen, porque las normas y quienes las crean han de tener en
cuenta la realidad ontoldgica sobre la que operan, el “real ser de la
cosa” o la naturaleza de la misma, y porque que de no hacerlo asi
conducen a resultados absurdos, indtiles y hasta
contraproducentes con el fin para el que nacieron y fueron

creadas.

9.12. Gustavo Radbruch (1878-1949)

e DPostula Radbruch que, dentro del campo de la filosofia del
derecho, la naturaleza del hombre es el factor constante y la
naturaleza de las cosas el factor variable. Concibe la naturaleza de
la cosa como la estructura u orden fundada sobre el valor, o sobre
la significacion vital, que corresponde a una situacion juridica
concreta respecto a una idea juridica especifica. El derecho debe
tener en cuenta la realidad ontoldgica sobre la que se va a operar,
adaptandose a los datos objetivos de la cosa y al orden metafisico
de la naturaleza, de manera que la Ley no puede desentenderse
de tales realidades evidentes so pena de conducir a un resultado
absurdo o injusto y ser por ello inoperante. Propone reducir el
rigido dualismo entre ser y deber ser, entre realidad y valor, a la
hora de considerar el tema que nos ocupa. Respecto a las “cosas”

que habran de ser tenidas en cuenta para no ejercer la labor
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juridica al margen de cuanto antecede, Radbruch entiende que
hay tres tipos de “cosas”: los fundamentos naturales de la
reglamentaciéon juridica, las preformas de la reglamentacion
juridica y las reglamentaciones juridicas existentes, datos con los
que debe contar el legislador, como el Derecho Internacional, el
Procesal, etc.

9.13. Theilhard de Chardin (1881-1955)

e Para el Jesuita De Chardin la evolucion camina hacia un
denominado Punto Omega al final del tiempo, en el cual se
producira la fusidn de la creaciéon con el Logos. Ese Punto Omega
de convergencia final total de la evolucion es lo que denomina el
Cristo Cdsmico, que nos atrae desde la eternidad y marca las
pautas evolutivas hasta el momento sublime de fusion en la
divinidad, en el que Cristo es centro de todos los centros. A partir
de los postulados De Chardin (el cual no fue jurista), se plantea la
posibilidad de construir una teologia del derecho como punto
omega de las ciencias juridicas, donde el derecho se convierta en
epicentro del desarrollo comunitario, tal y como sefialé en
paginas precedentes Abril Castelld. Los postulados del
Theilhardismo, desde esta perspectiva, conducen hacia un tipo de
agustinismo renovado, acorde con los tiempos presentes. El
postulado clave seria Ama et fac quod vis, “Ama y haz lo que
quieras”. El amor, como “aglutinador universal” en el camino

hacia la unidad de los seres humanos.

Es importante traer a colacion en este punto los
denominados “derechos humanos de tercera generacién”. Recuérdese
brevemente lo expuesto en paginas precedentes sobre el tema; tal
y como expone el profesor Juan Antonio Gomez, bajo tal
denominacion se agrupan una serie de derechos que persiguen

realizar el principio de solidaridad de una forma prdctica, efectiva, en el
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momento actual fruto de las transformaciones acaecidas en el
altimo cuarto del siglo XX. En cuanto al concepto de solidaridad,
englobara diversos valores, como espiritu de cooperacion y de
sacrificio altruista en aras de hacer converger la pluralidad de
intereses particulares en un fin comun. Aqui convergera la idea
de dignidad de la persona, de cara a la interrelacién entre
diversas comunidades partiendo del reconocimiento de la mas
amplia igualdad entre seres humanos y de la identidad de
problemas que nos afectan y decisiones necesarias para encarar su
resolucion en el dmbito internacional, en temas como la paz, el
medio ambiente, etc. Ante la amplitud del actual marco
globalizado, criterios tradicionales como la etnia, religion,
nacionalidad, clase social, etc. carecen de sentido, teniendo que
abordarse su resolucién desde la perspectiva mas amplia que
ofrece la solidaridad y en una proporcion superior a la escala de
los Estados nacionales. Sera la solidaridad la que permitira hablar
de comunidad de intereses a escala universal, y esta solidaridad
no es sino otra manera de denominar el amor prictico, activo y

operante de una manera efectiva en nuestro mundo.

Entre los diversos factores de origen historico que han
conducido a la compleja situacién actual, citard Juan Antonio
Gdémez, entre otros condicionantes y como se indico, la
proliferacion y el uso indiscriminado de las nuevas tecnologias,
consecuencia de la denominada revolucién tecnologica de los
ultimos treinta afios; la crisis de legitimidad democratica del
modelo clasico de Estado-nacion en el contexto de la
mundializacion, dada la pérdida de importancia del Estado
nacional en el contexto de la mundializacion y la decreciente
influencia de tal modelo de Estado como protagonista
internacional o sujeto econémico o politico a la hora de conformar
lo social; la crisis de garantias de los derechos de segunda

generacion, esto es, de los econdmicos, sociales y culturales en el
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moderno Estado social, poniéndose de manifiesto la insuficiencia
de los mismos para la consecucion del principio de igualdad y la
necesaria busqueda de otros mecanismos politico-juridicos que
cubran dichas necesidades, lo cual conduciria incluso a la
realizacion practica de tales derechos de tercera generacion por
vias diferentes a las vias institucionales clasicas (por ejemplo
mediante las ONG). A la hora de enumerar un catdlogo de
derechos de tercera generacion, al ser todavia una categoria
difusa, no hay acuerdo en la doctrina, si bien pueden considerarse
—entre otros— los mas representativos: el derecho al desarrollo (sera
la enorme desigualdad entre paises ricos y pobres la que genere la
diferencia econoémica y de bienestar social entre personas de una
u otra nacionalidad o que residan en diferentes paises; todo ello
conduce a los paises mas pobres a reivindicar su desarrollo
economico en aras a conseguir una mayor igualdad de acuerdo
con la dignidad que les corresponde), el derecho a un medio
ambiente saludable (las graves agresiones medioambientales —tec-
nologia nuclear y accidentes derivados de la misma, efecto
invernadero, destruccion de la capa de ozono, procesos de
desertificacion, etc— que ha sufrido el planeta en los ultimos
cuarenta afos plantean la necesidad de actuar al respecto por
encima de los intereses particulares de los estados, con el fin de
garantizar las condiciones naturales necesarias para asegurar la
existencia de la vida humana en la Tierra), y el derecho a la paz (la
enorme capacidad de destruccion del armamento moderno y sus
crueles efectos conducen a reconocer institucionalmente a la paz
como valor social fundamental, base de toda vida y del desarrollo
de la democracia. Este derecho implica la articulacion de
procedimientos sociales que garanticen la pacifica resolucion de

conflictos lejos del recurso a la violencia).

Volviendo a la concepcion antedicha a fin de realizar de una

manera practica el principio de solidaridad o de considerar el
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amor como aglutinador universal desde las perspectivas
theilhardianas, se plantean dos ideas basicas: por una parte, lo
que se hace a cualquier ser humano se hace a Cristo mismo. Por
otra, la concepcion del cristianismo como una realidad mucho
mas amplia que una mera concepcidn que postule un sistema
moral o juridicista; esta incardinado, injertado en la historia, en
dicha realidad siempre cambiante al igual que la naturaleza de la
cosa. Asimismo, el ser humano es concebido como un fin en si
mismo. Pero vive en el mundo y depende del mismo en todos los
ordenes. Y aunque sea libre, cada individuo vale igual que
cualquier otro ser humano, constituyendo un centro personal
entre otros muchos centros. Igualdad y equivalencia
interpersonales: cada persona comparte con sus semejantes
derechos y deberes reciprocos, que se integran entre si de una
manera cada vez mds comprehensiva y solidaria. Seran misiones
del ser humano, desde los postulados del Theilhardismo, lograr la
mejor explotacion posible del mundo, alcanzar el mejor
perfeccionamiento humano (personal y de los demads), tomar
individualmente postura ante uno mismo, los semejantes y Dios,
manifestando con la actitud personal la toma de conciencia ante
lo divino insito en cada ser humano y en todo lo relativo a este,
remitiendo por ultimo a lo social, a la integracion entre los seres
humanos y a la totalizacion. De esta manera, la visién socioldgica
de Theilhard y su comprension del fenémeno politico estd
intrinsecamente unida a los procesos del propio ser, ya que, como
se indico, la socializacion simplemente trata de continuar todos

los procesos de la evolucion o del ser.

Se contemplan asimismo diferentes estadios en el proceso
hacia la unidad de los seres humanos, postuldandose la
socializacion en su conjunto como un proceso total e irreversible
hacia una sintesis ultrahumana, en la que se producira una

auténtica invasion por parte de los demas del ambito vital de cada
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uno. Pero tal proceso podria conducir paraddjicamente hacia el
aislamiento individual. Teniendo esto en cuenta, el aglutinador
necesario para conducir a los seres humanos hacia la unidad
deseada, la potencia de unidn mas perfecta, el agente de tal
sintesis universal sera el amor (o la solidaridad practica, como se
alude en los derechos humanos de tercera generacion),
concluyéndose que el camino hacia la plenitud humana efectiva
constituye un proceso total, irreversible, que avanza sobre un eje
o motor especificamente humano y conducente hacia un punto
donde confluiran tanto lo social como lo juridico. La razon ultima
del derecho, como de lo social, se presenta como contribucion a la
cristogénesis, planteandose la cristologia del derecho como parte
de la teologia del derecho, dentro de la filosofia del derecho.
Asimismo la teologia del derecho se postula como parte tltima de
la teleologia del derecho. Sera aqui donde confluye la naturaleza
de la cosa. Se planteé en paginas precedentes como el
razonamiento teleoldgico era via para extraer normas desde la
naturaleza de la cosa. Al presentarse la teologia del derecho como
parte de la teleologia del derecho, se infiere que el razonamiento
teleologico serd via de acceso tanto a la naturaleza de la cosa como a la
teologia del derecho, y asimismo podra concluirse que naturaleza de
la cosa y teologia del derecho constituyen diferentes enfoques
para contemplar una uUnica realidad. Abril Castellé planteara
asimismo la teologia del derecho como parte tltima de la filosofia
del derecho y se referird también a la cristogénesis como punto

omega de la vida juridica.

Para concluir, es importante recordar en esta referencia a
Theilhard De Chardin y al Theilhardismo tal y como mas arriba
se referencia, que el iusnaturalismo insito en la teoria de la
naturaleza de la cosa se fundamenta precisamente en la
conciencia y en la capacidad del ser humano inserto en un mundo

en constante movimiento y en las relaciones sociales y vitales que
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tal dinamismo genera, superando conceptos metafisicos tales
como principios supremos supuestamente existentes por encima
de las relaciones de vida en los que se enraiza y fundamenta el
derecho. Pero lo que se ha postulado no contradice tales
aseveraciones, sino que las complementa, porque el propio ser
humano, sus capacidades y la propia estructura de la realidad
pueden estar asi precisamente concebidas para conformar el
camino hacia un punto de evolucién mayor, sirviendo por ende a
un fin dltimo y superior que muy bien puede coincidir desde una
perspectiva cristiana con el Cristo Césmico al que sefialan los
postulados de Theilhard de Chardin, ese punto omega de la
evolucion en el que desde su particular vision todo volvera a

confluir un dia.

9.14. Adolf Reinach (1883-1917)

e Para Reinach la naturaleza de la cosa significa ante todo el
conjunto de leyes aprioristicas que constituyen el soporte, la base
del derecho. Asi, el propio derecho viene determinado por ese
soporte aprioristico (la naturaleza de la cosa) que necesariamente

habra de tener en cuenta.

9.15. Max Gutwiller (1889-1989)

e Gutwiller afirma, refiriéndose al juez, que si un ordenamiento
juridico no prevé una categoria juridica y ni la analogia al derecho
consuetudinario o a la doctrina aceptada, ni la interpretacion
extensiva le sirven a la hora de vincular una decision, el juez
habra de sopesar su pensamiento juridico de forma libre en la
balanza de la naturaleza de la cosa (véanse a continuacion las

tesis de Kantorowicz y de la Escuela del Derecho Libre).



192 JUAN AURELIO BERNAL RuI1Z

9.16. Alberto Asquini (1889-1972)

e Asquini considera la naturaleza de las cosas como fuente del
derecho, y la define como “...la representacion que la conciencia
humana hace de la funcién de las relaciones sociales y de sus exigencias
econdmicas”*. Respecto a los principios generales del derecho,
sostiene que éstos, verdades generales comunes a todo derecho,
seran dictados por la propia razon humana la cual los extrae de la
naturaleza de las cosas. Asimismo, considera al ser humano como

una parte de dicha naturaleza de las cosas®!.

9.17. H. Kantorowicz (1895-1963)

e Kantorowicz confiere al juez en un pasaje de Der Kampf um die
Rechtswissenschaft (de los madas citados y criticados de la
Freirechtsbewegung) la facultad de resolver arbitrariamente en
casos desesperadamente complicados o dudosos. Tal y como
afirma Kantorowicz, la jurisdiccion es principalmente, y debe
seguir siéndolo, mision del Estado. Por ello se exige que el juez
resuelva el caso con arreglo al texto univoco de la ley. Sin
embargo, el juez puede y debe prescindir de la Ley si le parece
que ésta no le ofrece una decisién carente de dudas, o si no le
parece verosimil con arreglo a su libre y concienzuda conviccién
que el Poder estatal existente en el momento de fallo habria
dictado la resolucion que la Ley reclama. En ambos casos dictara
el juez la sentencia que segiin su conviccion el actual Poder del
Estado habria decretado si se le hubiera planteado el caso en
cuestion, y si no fuese capaz de formarse tamana conviccién, se

inspirard en el derecho libre, dejando abierta la posibilidad de que

20RECASENS SICHES, L., Experiencia juridica, naturaleza de las cosas y
légica “razonable”, Universidad Autéonoma de México, 1971, pag. 227.
BIRECASENS SICHES, L., op. cit., pag. 227.
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el juez deba resolver arbitrariamente para casos
desesperadamente complicados o dudosos sélo en aspecto
cuantitativo. La tesis de Kantorowicz obtuvo amplia resonancia a
principios del siglo XX por aquellos partidarios de un “derecho
libre” que rechazaron el principio clasico legalista, los cuales
sostendran que en todo derecho estatal existen lagunas y vacios,
que habran de ser completados con criterios juridicos no
formalistas. Asi, el Movimiento del Derecho Libre reclamara
libertad para el juez, libertad para salvar las posibles lagunas de
la Ley dictando sentencia de acuerdo a ese sentido de justicia real
antedicho, propio de un pueblo concreto en un determinado
momento histérico; ahi reside la naturaleza de la cosa. El
problema sera la subjetividad del juez y el riesgo de inseguridad
juridica que conlleva tal subjetividad. Pese a ello, este movimiento
(del que H. Kantorowicz es referencia fundamental) aporta dos
concepciones interesantes: por un lado, la invocacion a un
derecho libre, un derecho vivo o vivido por los miembros de la
comunidad, compatible con el derecho estatal y latente en las
personas y su comunidad. Por otro, presenta una nueva vision de
los juristas, no ya como esclavos de la Ley sino como
descubridores del derecho que vive en la comunidad y como
transcriptores del mismo, ya han de descubrir y aplicar un
derecho que estad presente en su propia conciencia y del que, por

ende, forman parte.

9.18. Leon Husson (1897-1974)

e Husson, tal como expone Francisco Puy??, realiza un andlisis
encaminado a probar que se puede entender por naturaleza de la

cosa, desde una perspectiva socioldgica, las exigencias impuestas

22PUY MUNOZ, F. de P., “El derecho y la naturaleza de las cosas”,
Anuario de filosofia del derecho, n® 12, 1966, pag. 80.
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al jurista por el fendmeno social si busca conocer el modo en que
puede modificar dicho fenémeno social. Llega a afirmar que la
naturaleza de la cosa consiste en analisis estructural de los tipos
en los que en forma general puede presentarse el hecho juridico,
ya que el jurista tiene como misién dirigir el fenémeno social, y
para ello ha de conocer su naturaleza, esto es, sus estructuras,
concluyendo dichas estructuras, las leyes sociales, los hechos,

condicionardn objetivamente y desde fuera el fenémeno juridico.

9.19. S.S. El Papa Pablo VI (1897-1978)

e De nombre secular Giovanni Battista Enrico Antonio Maria
Montini, publica en 1967 la Enciclica Populorum progressio, en la
que aborda el desarrollo de los pueblos, dejando la consigna de
caminar por la via del desarrollo con toda la inteligencia y todo el
corazén®®, sosteniendo que la verdad originaria del amor de Dios
es lo que abre nuestra vida al don y hace posible esperar en un
desarrollo de todo el hombre y de todos los hombres**, en el
transito de condiciones menos humanas a condiciones mas
humanas?®. La Iglesia, en todo su ser y obrar, cuando anuncia,
celebra y acttia en la caridad tiende a promover el desarrollo
integral del hombre. Esa caridad, otra manera de denominar la
solidaridad efectiva (eje de los derechos de los pueblos) o el amor
de facto, practico y operante, es el concepto al que se alude en
diversas partes de esta tesis como condimento necesario para
lograr una verdadera mundializacién positiva para el desarrollo

de todos los seres humanos, el cuidado y respeto del medio

23 SEBA LOPEZ, H., Carta enciclica “Populorum Progressio”. Guia de lectura
y estudio de Hernando Sebd Lopez, Sociedad de San Pablo, 1 edicion, 2006, Cf.
16.

24 SEBA LOPEZ, H., op. cit., Cf. 42.

25 SEBA LOPEZ, H., op. cit., Cf. 20.
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natural y el verdadero progreso de la humanidad, por encima de
las multiples esclavitudes generadas por la economia globalizada
o los modelos econdémicos de produccion. Finalmente, en la
Populorum progressio Pablo VI subraya repetidas veces la urgencia
de reformas?® y pide que se acttie con valor y sin demora ante los
grandes problemas de injusticia que afectan al desarrollo de los
pueblos. Para concluir con las propias palabras del Papa, “La
solidaridad universal, que es un hecho y un beneficio para todos, es

también un deber 2.

9.20. G. Bastide (1901-1969)

e Bastide sostendrd que la naturaleza no sirve como criterio juridico
porque naturaleza, vida e historia lo justifican todo y lo contienen
todo; la naturaleza es amoral y las exigencias aprioristicas del
factum juris no derivan de la naturaleza, sino de la conciencia
(razdn). Considera la naturaleza de la cosa como una totalizacion
falsa por la que se identifica lo socioldgicamente juridico-moral
con lo normal, y lo normal con lo natural; es decir, una
totalizacion por la que sucesivamente se va identificando, en
saltos ildgicos, lo que ocurre con frecuencia, con lo que ocurre
normalmente, con lo que ocurre segin norma, con lo que ocurre
porque tiene que ocurrir, con lo que ocurre porque debe de
ocurrir. La objecion de Bastide viene a considerar finalmente la
naturaleza de la cosa como el intento infructuoso de extraer el ser
del deber-ser. Al respecto, véase lo referido en la critica a los
postulados de Ernesto Garzon Valdés en el apartado dedicado al

mismo.

26 SEBA LOPEZ, H., op. cit., Cfs. 3, 29, 32.
27 SEBA LOPEZ, H., op. cit., Cf. 17.
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9.21. Erich Fechner (1903-1991)

e Fechner tratara de los factores reales del derecho, que
desempenaran un papel de elementos de control o de
delimitacion similar al de las estructuras ldgico-objetivas de
Welzel. Considerara el derecho como un fendmeno social, que
como tal esta sujeto a las legalidades del mundo real, verdaderos
“factores reales” que influyen y condicionan la estructura del
derecho, los cuales serdn de tipo econdmico, politico o bioldgico.
Respecto a este ultimo tipo de factores condicionantes de tipo
bioldgico, entiende que seran un componente determinante que
se encuentra mas alld de lo arbitrario, pues en gran manera se
hallan fuera del alcance del ser humano y lo determinan. De igual
forma, sostiene que cuando el ser humano intenta rebelarse contra
las leyes de la naturaleza, entra en lucha con los principios a los
cuales debe su existencia como tal, conduciendo todo actuar
contra la naturaleza a la propia destruccion. Los factores reales
del derecho tendran un doble caracter: por un lado, son
previsibles (su previsibilidad permite ordenar las relaciones
humanas de tal manera que armonicen con los datos
proporcionados por la biologia). Por otro, son coactivos.
Finalmente, distinguird Fechner entre estos factores reales y la
naturaleza de la cosa, ya que ésta haria referencia no solo a algo
objetivo, sino también al sentido de una relacion vital, sentido que
depende de la idea de derecho y donde esta presente un elemento
subjetivo imposible de eliminar. Asi, el concepto de naturaleza de
la cosa serd mas amplio que los factores reales del derecho o las
legalidades del mundo real, extendiéndose al sentido (subjetivo)
de la idea de derecho.
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9.22. Karl Larenz (1903-1993)

e Karl Larenz va mas alla de los postulados de Heinrich Dernburg,
Herbert Schambeck y Max Gutzwiller, sosteniendo respecto de la
naturaleza de la cosa que es fuente de conocimiento para la

ciencia del derecho y para la jurisprudencia de nuestro tiempo.

9.23. Luis Recaséns Siches (1903-1977)

e Recaséns Siches defiende la existencia real de criterios o
principios partiendo de los cuales el derecho tratara de ordenar la
vida social. Tales principios o criterios, integrados por una
multiplicidad de ideas, de creencias, de juicios de valor y de
valores, son latentes y perduran en un grupo social, formando

asimismo parte de su cultura.

9.24. Hans Welzel (1904-1977)

e Welzel formula el concepto de “estructuras ldgico-objetivas”,
similar en cierto modo al de naturaleza de las cosas; tales
estructuras estdn dadas de antemano al legislador y fijan los
limites de su libre actividad creadora. Asimismo, son materiales y
objetivas, existen independientemente de toda aceptacion o
rechazo posterior una vez conocidas. Finalmente, son ldgicas
porque su inobservancia trae consigo contradiccion interna y falta
de unidad en el orden juridico. Jugaran el papel de limitaciones
negativas para el actuar del legislador, que no puede dictar leyes
cuya realizaciéon sea fisicamente imposible. Para Welzel la
superacién del positivismo no se encuentra en la remisiéon a un
derecho “suprapositivo” sino en la referida elaboracion de
aquellas estructuras ldgico-objetivas insertas en la materia
juridica, las cuales son preliminares a toda regulacion positiva,

actuando como limitacion negativa a la labor del legislador.
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9.25. Henri Batiffol (1905-1989)

e Sostiene Batiffol que la naturaleza del hombre puede indicar las
tendencias cuyo desarrollo es necesario favorecer en ¢él. La
naturaleza de las cosas, principalmente en las situaciones sociales
en las que se encuentra el hombre, da también indicaciones sobre
lo que conviene hacer para que la vida social se desarrolle y sea

conveniente para los que participan en ella.

9.26. Norberto Bobbio (1909-2004)

e Norberto Bobbio reconoce expresamente la importancia de la
revalorizacion de la nocion de naturaleza de las cosas, a pesar de
las limitaciones que en su opinidn tiene el concepto y que se
concreta a continuacion. Para Bobbio, la concepcion general del
derecho segun la cual éste es una técnica para la convivencia social
sera, entre toda posible concepcion del derecho, la mas
convincente. Concreta asi el fin ultimo de las normas juridicas,
que sirven como medio de regulacién, como forma o manera de
propiciar una convivencia entre ciudadanos mas justa. La teoria
de la naturaleza de las cosas aporta aire fresco en esta concepcion.
Pero esta conclusion requirid6 un proceso evolutivo en el
pensamiento de este autor sobre la teoria de la naturaleza de la
cosa. En un tiempo, Bobbio sostiene una postura radical respecto
a la naturaleza de la cosa, considerandola inoperante en derecho
por incompatibilidad con el positivismo juridico. Posteriormente,
el mismo Bobbio extrae otras consecuencias, concediéndole una
validez que pone entre paréntesis y reduciendo la teoria hacia
una nueva forma de plantear la interpretacion teleoldgica de la
norma juridica. Finalmente, concebird la naturaleza de la cosa
como el respiradero mas arriba indicado, que aporta aire fresco en

la correcta comprension de la labor de jueces y legisladores, esto
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es, poderes legislativo y judicial. Pero el reconocimiento anterior
no estd exento de condiciones: plantea que la teoria de la
naturaleza de las cosas “reconozca sus propios limites y no pretenda
abrir todas las puertas”, asi como que la nocidn difusa de naturaleza
de las cosas ha de tener un significado técnico riguroso, mas alla
de una férmula sugestiva; tiende a creer que el razonamiento
teleoldgico es el procedimiento empleado para obtener reglas de
la naturaleza de las cosas y propone la sustitucion de la
,

demasiado vaga expresion a su juicio de “naturaleza de las cosas’

por la de “funcién econdomico social” de una institucion.

Ya en su dia otros autores sostuvieron que seria la razon
humana la que, enfocada en una btusqueda que trate de aportar
soluciones a los problemas juridicos de la sociedad, generaba el
derecho. Desde la concepcidon del propio Bobbio, se postula el
razonamiento teleolégico como método para obtener reglas de la
naturaleza de las cosas. Se vuelve asi a la posicion teleologista
aristotélica, que busca la comprension racional de las cosas
partiendo de la observacion (verstehen). Es el método inductivo-
deductivo, inductivo para formular un principio explicativo
general y deductivo para enunciar las causas del fendmeno, en
particular su telos, la finalidad de la cosa en cuestion, su

entelequia, su perfeccion de acuerdo con su naturaleza.

La propuesta de Bobbio contintia orientando hacia la
sustitucion del término “naturaleza de las cosas” por la funcion
economico-social de una institucion. En primer lugar, atiende esta
propuesta al término “funcién”, esto es, “servicio”, “utilidad”; en
lo referente a las instituciones, alude a su razén de ser,
concretamente a su utilidad econdémica (referida a la escasez de
recursos y el estudio de la mejor manera de distribucion de los
mismos para satisfacer las necesidades colectivas) y social

(aludiendo a su orientacion a favor de los ciudadanos,
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promoviendo servicios y garantizando los derechos esenciales
que permitan mantener el nivel de vida necesario para participar
plenamente como miembro de la sociedad). Hacia una
perspectiva deseable del ciudadano integrado social, econémica y
culturalmente, asi como a la labor estatal de promover en forma
activa dicha integracion se entiende que apunta Norberto Bobbio
al plantear la sustitucion del término “naturaleza de las cosas”
por la funciéon econémico-social de una institucion, en particular
las instituciones y poderes publicos, que han de garantizar tales
derechos recogidos en textos constitucionales como el de nuestra

actual Carta Magna.

No ha de olvidarse, sin embargo, que tal y como se indica al
abordar las posiciones de Werner Maihofer, si bien la naturaleza
de la cosa puede entenderse como sindénima de funcién
econdmica y social de las instituciones en linea con los postulados
de Bobbio, para Maihofer ha de ser considerada como
investigacion de tal funcion en lo concreto y particular, centrados
en los “exclusivos datos que proporciona la situacién”, no como
“funcion general en el mundo y la vida”; serd en las situaciones
concretas, dimanantes del sentir comun social, donde podra

apreciarse de forma certera la naturaleza de la cosa.

9.27. Helmut Coing (1912-2000)

e Coing considera que existe un “orden permanente en las cosas
sociales” que impone al legislador su propia legalidad. En
cualquier relaciéon social, en cualquier institucion es posible
descubrir leyes permanentes. El legislador ha de descubrir
mediante la razén dicho orden que subyace en la naturaleza de
las cosas, concepto que engloba por una parte la naturaleza del
hombre, sus capacidades naturales, sus impulsos, sus objetos

volitivos, etc., tal como se presentan en las diversas edades de su
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vida. Por otra, incluird ademas en si la caracteristica objetividad
propia de los diversos ambitos de actividad y de las diversas
comunidades del hombre. En cuanto a la justicia y a lo justo, sera
lo que se corresponde con el ser, conduciendo la naturaleza de la
cosa al posible establecimiento de un orden ético dotado de
coactividad estatal. Por ultimo, Coing formulara una serie de
principios que considera de contenido necesario de todo orden
juridico; si bien en opinidn de autores como Welzel tan solo
hipostasia los deseos politicos de su época o de su persona en
proposiciones eternas de derecho natural, o en la de Garzon
Valdés tinicamente formula un catalogo de principios aceptados
por casi todas las constituciones de los paises occidentales y en la
Carta de Naciones Unidas, ha de colegirse que mientras esos
principios se adectien y correspondan a la realidad social del
tiempo en que las normas que los contienen deban aplicarse,
seran verdadero contenido necesario de todo orden juridico como
Coing planted, ya que mas alla de ser meros deseos politicos de
una época o de una persona, realmente dimanan de la naturaleza
de la cosa, de ese “ser de la cosa” o realidad ontoldgica sobre la

que el derecho opera.

9.28. Eustaquio Galan Gutiérrez (1913)

e Galan Gutiérrez achaca a la naturaleza de la cosa consistir en una
formulacién novedosa del clasico iusnaturalismo metafisico-
panteista, el cual se ha quedado a medio camino en su empeno de

despertar una fundamentacion metafisica del derecho?.

28PUY MUNOZ, F. de P., “El derecho y la naturaleza de las cosas”,
Anuario de filosofia del derecho, n® 12, 1966, pags. 85y 86.
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9.29. Imre Szab¢ (1914)

e Sostiene el profesor Szabo, en relaciéon con la teoria socialista, que
ésta desconoce a la naturaleza de la cosa y que pese a tal
desconocimiento la referida teoria funciona de hecho en ella.
Concibe este autor la naturaleza de la cosa como el
reconocimiento de los condicionamientos que la estructura
economico-social pone desde abajo a las superestructuras
juridicas. Para Szabd la teoria socialista del derecho puede
perfectamente reconocer la naturaleza de la cosa entendida como
el método de descubrir en qué momentos y estratos sociales surge
el derecho, asi como el conocimiento sociologico de las
estructuras sociales. De tal manera, la naturaleza de la cosa
equivale a las leyes econdmico-sociales del hecho juridico,
constituyendo la apelacion a la naturaleza de las cosas a la
invocacién al conjunto de fenémenos sociales antitéticos de cuya

sintesis es producto el derecho.

Considerando lo que aporta este pensador, las
circunstancias y condicionamientos sociales, o0 mejor economico-
sociales actuaran a modo de presupuestos que determinaran a
posteriori y desde abajo las superestructuras juridicas,
concibiéndose desde dicha perspectiva al derecho como una
sintesis, una respuesta légica o un producto de tales fendémenos

sociales los cuales constituiran la naturaleza de la cosa.

9.30. Werner Maihofer (1918-2009)

e Para W. Maihofer y la jurisprudencia de conceptos, la naturaleza
de la cosa viene a ser el conjunto de condiciones ldgicas que
determinan el sistema juridico, la fuerza légica de los conceptos

juridicos. Maihofer sostuvo la posibilidad de fundar un derecho
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natural existencial sobre la naturaleza de las cosas, entendiendo
por cosas las relaciones intersubjetivas y las relaciones del hombre
con el mundo objetivo. La naturaleza de la cosa, de esta manera
considerada, sera también fuente del derecho y pauta o criterio de
justicia. Para Maihofer la naturaleza de la cosa consistira en el
analisis de la estructura concreta de una concreta relacién social,
con el fin de descubrir aquellos valores que conforman los

intereses de los individuos parte de la misma.

En cuanto a la postura de este pensador sobre el
razonamiento teleologico y su aplicacion a la teoria de la
naturaleza de la cosa, Maihofer postulara una interpretacion
finalista de la situacion existencial, concluyendo que a la hora de
inferir una norma a partir de una situacion concreta, se hara
teniendo en cuenta exclusivamente los datos que proporciona la
situacion en cuestion, dejando al margen cualquier premisa
general de corte metafisico que implique concepcién alguna sobre
la vida o el mundo. Por cuanto antecede, si la naturaleza de la
cosa puede entenderse como sinénima de funciéon econdmica y
social de las instituciones tal y como propone Norberto Bobbio y
se expone en el apartado dedicado al mismo, para Maihofer tal
funcién social de una institucion ha de ser considerada no como
“funcion general en el mundo y la vida”, sino como investigacion de
tal funcion en lo concreto y particular, centrados en los “exclusivos
datos que proporciona la situaciéon”, aludiendo a situaciones
concretas en sentido estricto y no a cuestiones generales de

derecho publico.

Con respecto a las “cosas” de cuya naturaleza emanan
principios inspiradores de normativa juridica, Maihofer apuntara
hacia la naturaleza humana en particular, y hacia la natura en
sentido amplio desde una perspectiva general, al estar conectada

con el ser humano. Es importante resaltar el concepto que



204 JUAN AURELIO BERNAL RUIZ

presenta a la naturaleza humana libre, consciente e ildgica, no
sometida por su propia esencia a postulados inamovibles, pues
sigue la evolucién que la empuja hacia un mayor bien, hacia su
entelequia y perfeccionamiento; las reducciones practicadas a la
naturaleza de la cosa, tendentes a considerarla en exclusiva como
razon logica, como valor ideal, como dato econdémico o
sociologico, esto es, en abstracto, conducen a un iusnaturalismo
idealista y racionalista, distinto del derecho natural concreto, de

contenido variable, insito en la naturaleza de la cosa.

9.31. S.S. El Papa Juan Pablo II (1920-2005)

e De nombre secular Karol Jézef Wojtyla, conmemora Ila
publicacion de la Enciclica Populorum progressio de Pablo VI con la
Sollicitudo rei socialis al cumplirse el vigésimo aniversario de la
primera. Con la Enciclica Centesimus annus?*, senala la necesidad
de un modelo econémico fundado en tres instancias: el Estado, el
mercado y la sociedad civil?, considerando que éste ultimo
ambito es el mas adecuado para una economia de la fraternidad, de
la gratuidad, ya que, como comenta al respecto el Papa Benedicto
XVI en su Enciclica Cdritas in veritate, no se puede dejar la

solidaridad en manos del Estado?!, ya que consiste en una

29 JUAN PABLO 11, En el centenario de la ”"Rerum Novarum”: carta enciclica
"Centesimus Annus”, Biblioteca de Autores Cristianos, 1991.

20 JUAN PABLOI, op. cit., Cf. 35.

241 . Hoy podemos decir que la vida econdmica debe ser comprendida
como una realidad de maultiples dimensiones: en todas ellas, aunque en
medida diferente y con modalidades especificas, debe haber respeto a la
reciprocidad fraterna. En la época de la globalizacién, la actividad
econdmica no puede prescindir de la gratuidad, que fomenta y extiende la
solidaridad y la responsabilidad por la justicia y el bien comdn en sus
diversas instancias y agentes. Se trata, en definitiva, de una forma concreta y
profunda de democracia econémica. La solidaridad es en primer lugar que
todos se sientan responsables de todos; por tanto no se la puede dejar
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responsabilidad mutua y reciproca entre seres humanos. Asi, la
actividad econdémica globalizada precisa, necesita de la gratuidad
para fomentar la solidaridad y justicia en una economia de

fraternidad, como sefial6 Juan Pablo II.

Historicamente, tras el derrumbe de la politica de “bloques
contrapuestos” y de los sistemas econdmicos y politicos
comunistas en Europa Oriental, postulé un replanteamiento de
los modelos de desarrollo, apuntando en 1987 a la misma
existencia de los denominados bloques como una de las primeras
causas del subdesarrollo, y en 1991 proponiendo que el fin de los
citados bloques se correspondiera con un nuevo modelo global de
desarrollo, tanto para Occidente como para los paises de Europa
Oriental?2. Como el propio Benedicto XVI lamenta, esto ha
ocurrido sélo en parte y contintia siendo un deber llevarlo a cabo,
“...tal vez aprovechando precisamente las medidas necesarias para

superar los problemas econdmicos actuales”*#.

9.32. John J. Carswell Smart (1920-2012)

e DPara Carswell Smart, ninguna regla moral puede ser deducida
puramente desde consideraciones cientificas. La ciencia puede ser
capaz de decirnos qué medios conducen a qué fines, pero no

puede concretarnos cuales son los fines que se deben perseguir.

solamente en manos del Estado. Mientras antes se podia pensar que lo
primero era alcanzar la justicia y que la gratuidad venia después como un
complemento, hoy es necesario decir que sin la gratuidad no se alcanza ni
siquiera la justicia. Se requiere, por tanto, un mercado en el cual puedan
operar libremente, con igualdad de oportunidades, empresas que persiguen
fines institucionales diversos”. En BENEDICTO XVI, Carta Enciclica Cdritas
in Veritate del Sumo Pontifice Benedicto XVI, Libreria Editrice Vaticana, 2009,
Cf. 38.

22 BENEDICTO XVI, op. cit., Cf. 23.

23 BENEDICTO XVI, op. cit., Cf. 23.
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Al respecto, valga lo expuesto contra tales planteamientos en el
apartado en el que se consideran los postulados de Ernesto

Garzon Valdés.

9.33. Giinter Stratenwerth (1924)

e Stratenwerth recoge la expresion de “estructuras 16gico objetivas”
de Welzel, sefialando que tales estructuras 1dgico-objetivas son
datos onticos que bajo un determinado punto de vista se destacan
como esenciales. Coincidird con Welzel al afirmar que la decision
acerca de los valores que una norma juridica realiza es “originaria
e indeductible” pero sostiene que va mas alla, llegando a afirmar
que seria una equivocada interpretacién considerar que la
naturaleza de la cosa con su referencia a los puntos de vista
rectores es capaz de admitir cualquier valoracion, ya que existe
una relacion indisoluble entre un determinado punto de vista

valorativo y la correspondiente estructura objetiva.

9.34. Mariano Hurtado Bautista (1924-2014)

e Para Hurtado, la naturaleza es concreta y dindmica, inicamente
aprehensible en la existencia y dentro de ésta en las relaciones
existenciales concretas®*. Al respecto, véanse los postulados de
Maihofer conducentes a rechazar las pretendidas conclusiones
iusnaturalistas dimanantes de visiones parciales o abstractas de la
naturaleza humana, postulando que serd en los momentos
concretos de la existencia del ser humano, que sera donde se

manifieste la naturaleza humana con toda su plenitud.

24 PUY MUNOZ, F. de P., “El derecho y la naturaleza de las cosas”,
Anuario de filosofia del derecho, n® 12, 1966, pag. 92.
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9.35. Jean Louis Gardies (1925-2004)

e DPara Gardies el derecho es, desde un punto de vista logico, un
sistema de reglas deducidas de un principio o unos principios
arbitrariamente elegidos, hipotéticos, y la apelacion a la
naturaleza de la cosa no puede ser un acudir a tales principios
materiales, siempre arbitrarios, sino que ha de ser apelacién a la
fuerza de la légica formal con que se imponen supuestos axiomas
y determinados postulados, concluyendo que la apelacion a la
naturaleza de la cosa ha de ser apelacion a tal fuerza ldgico-
formal y consistiendo la tinica naturaleza de las cosas que acredita
la experiencia juridica en la naturaleza l6gico-formal del propio

sistema juridico.

9.36. S.S. El Papa Benedicto XVI (1927)

e De nombre secular Joseph Aloisius Ratzinger, para el Papa
Benedicto XVI es en la conciencia individual donde da comienzo
la vida social auténtica. Asimismo, la ensefianza de la Iglesia
tendra su punto de apoyo en dicha conciencia; serd esta
conciencia individual primero y social después o viceversa, la que
impulse a la plasmacion en normas positivas, de vigencia
temporal efectiva, de aquellas otras normas que mas alla de ser
un pretexto ideoldgico son verdadero derecho, un derecho no
vigente pero camino de realizarse, de concretarse o plasmarse
fisicamente en ordenamientos directamente vinculantes vy
exigibles porque dimanan de ese sentir social que se ha venido a
denominar naturaleza de la cosa. S.S. Benedicto XVI contintia
apelando a la dignidad de la persona y a la ley natural como
garante de la libertad y de los derechos fundamentales del ser
humano, los cuales constituirdn un limite positivo a la hora de

legislar, juzgar o gobernar como se ha expuesto en esta tesis.
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En su enciclica Caritas in veritate Benedicto XVI sostiene que
"La economia tiene mnecesidad de la ética para su correcto
funcionamiento; no de una ética cualquiera, sino de una ética amiga de
la persona”; la economia precisa de la ética, una ética centrada en
el ser humano, en su promocion y desarrollo, que anteponga a la
persona frente a cualquier otro tipo de intereses
(fundamentalmente econdmicos). En la misma enciclica sostiene,
aludiendo a la relacion entre el ser humano y el medioambiente,
que el ambiente natural”...es un don de Dios para todos, y su uso
representa para nosotros una responsabilidad para con los pobres, las
generaciones futuras y toda la humanidad (...) La naturaleza es
expresion de un proyecto de amor y de verdad”. Un proyecto que
habra que saber leer y respetar de acuerdo con lo indicado al
considerar la figura de San Francisco de Asis en la presente
cronologia y al abordar el tema de los derechos humanos de

tercera generacion y la mundializacion en el capitulo IX.

9.37. Ernesto Garzon Valdés (1927)

e Garzon Valdés concluira negando la posibilidad de extraer de la
realidad de las cosas juicios de valor desde la perspectiva del
razonamiento logico, tal y como ya objetara Bastide entre otros.
Sostiene Valdés que el derecho seguira siendo una ciencia
normativa, y las ciencias empiricas del hombre lo tnico que
pueden hacer es determinar el ambito de lo posible y
proporcionarnos los medios adecuados para lograr nuestros fines,
consistiendo la labor del jurista en determinar lo que debe ser, no
lo que es; en formular un juicio de valor sobre lo que debe ser,
juicio que constituird una proposicién que no puede ser extraida

del ser, esto es, de la propia realidad de las cosas.

Al respecto y criticamente con tales posiciones, cabe alegar

que hay muy diferentes tipos de “cosas”, que en el caso que nos
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ocupa el concepto alude a la realidad social, esto es, al sentir
comun de personas, de seres humanos que se rigen por sus
propias conciencias individuales y se comportan de manera
diferente ante unos mismos estimulos (lo cual implica una
diferencia sustancial a la hora de abordar el tema, como es
diferente la metodologia que ha de aplicarse en el estudio del
comportamiento humano —campo de las ciencias sociales— frente
al proceso que hace crecer una semilla —campo de las ciencias
naturales—); no puede aplicarse la misma y rigida separacion entre
ser y deber ser, entre realidad y valor, cuando se analiza el
comportamiento de una semilla que al proceder a analizar el
comportamiento humano, ya que no se habla de iguales “cosas”.
La misma naturaleza rectamente entendida, que aprioristicamente
puede considerarse amoral (tal como afirma Bastide), comporta el
valor, quiere decir el bien, y no lo contiene todo ni lo justifica
todo, como sostiene Francisco Puy; en palabras de este tultimo, el
bien al que tiende el ser no es algo ajeno a si mismo en sentido
ontoldgico. No lo puede ser. Es algo que estd ya en €l como
posibilidad, como potencia y susceptible de convertirse en ser en
el acto. Por ello, la “cosa” en concreto, el sentir comun social de
un grupo humano, la realidad social del mismo, no son ajenos (ni
mucho menos) a la moralidad. Ni a la historia, porque el grupo
estd vivo, sometido al tiempo y a la evoluciéon. Cuando una
conducta brota de la naturaleza humana en concreto, esta puede
ser enjuiciada, pues el ser humano esta dotado de conciencia, es
libre para obrar en consonancia o no con la misma y habra de
responder por sus actos realizados con pleno entendimiento y
voluntad, campo en cuya consideracion entra de lleno el derecho.
El sentir social comun de los grupos humanos, de los pueblos en
concreto, se manifiesta empirica y practicamente en su
comportamiento externo fruto del devenir cotidiano y es

mensurable entre otras formas mediante procedimientos de
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participacion social (mds aun en la actualidad, donde las nuevas
tecnologias eliminan infinidad de barreras antes insalvables
dentro de los procesos de comunicaciéon de grupos humanos,
acercando mas que nunca a las personas y facilitandoles sistemas
de participacion y comunicacion directos y rapidos). La misma
realidad social no es algo abstracto o acabado, sino que esta
haciéndose, se encuentra en desarrollo permanente, como el propio
ser humano que la genera (contémplese el supuesto de la
esclavitud, considerada valida en el derecho romano). Dicho ser
social, sometido al tiempo y a la historia, puede ser objeto de
procedimientos para determinar su orientacion, su sentido y su
concordancia con lo justo, pero no con un concepto abstracto de
justicia, sino con un sentido de justicia que emane de la realidad
social insita en las relaciones vitales que se generan en una
sociedad determinada, como se apunto en el apartado segundo de
este capitulo. Ahi tendra plena cabida la naturaleza de la cosa,
incardinada en las circunstancias vitales, comprendiendo el ser
historico de la persona y el del grupo del que dimana, su aspecto
ontoldgico que se actualiza permanentemente en tanto que sujeto
histérico y que no puede quedar reducido exclusivamente a
consideraciones epistemoldgicas, constituyendo tal sentir comtun
social dimanante de la realidad punto de partida de un derecho
vivo de contenido socioldgico (usando la terminologia de Ehrlich)
que, no tiene por qué contradecir a la norma estatal, antes bien, ha

de ser guia de la misma desde una perspectiva evolutiva.

Plantea asimismo Garzon Valdés la posibilidad de que la
naturaleza de la cosa sea utilizada para sostener postulados tales
como los que encumbraron al III Reich en Alemania. Como el
mismo Valdés sefiala, tales visiones de la naturaleza de la cosa no
hacen mas que distorsionar, enfocar desde una perspectiva
inversa y deformada lo que realmente persigue la doctrina de la

naturaleza de la cosa, que desde la perspectiva que se presenta en
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esta tesis consiste en un derecho natural de contenido socioldgico,
no abstracto sino concreto, vinculado a la realidad desde una
perspectiva objetiva, que propicie el ajuste entre ordenamiento
juridico y sentir comun social, lo que se manifestara, entre otras
cosas, en la interpretacion de las normas por jueces y tribunales
de acuerdo con la realidad social del tiempo en que deban ser
aplicadas. Efectivamente, puede ocurrir que el sentir comun de
los individuos que constituyen una nacidn se desvirtue, se
degenere hasta el punto de reclamar (o querer elevar a principio
de rango legislativo), amparandose en la naturaleza de la cosa,
posturas tales que amparen, por ejemplo, el genocidio selectivo de
otros individuos por el hecho de su diferencia con los patrones
establecidos por su grupo. Ante tales supuestos, ha de
considerarse que el derecho no puede desvincularse de la
realidad, y los grupos humanos regidos por el mismo ya no estan
aislados en la actualidad. Hoy en dia ha de tenerse en cuenta mas
que nunca la realidad social global a la hora de concretar el
derecho en normativa, asi como los derechos fundamentales que
asisten y corresponden a los seres humanos por el hecho de serlo;
no se tratard de contemplar la realidad desde planteamientos
abstractos, ni de centrarse en la misma desde una perspectiva
aislada, sino de alcanzar una visidon de lo real que no pierda de
vista el macro-fendmeno juridico. El supuesto retorno del derecho
natural postulado por la naturaleza de la cosa no deriva de unos
tedricos principios supremos y abstractos, ajenos al ser humano,
sino del propio ser humano y de sus relaciones de vida. Ahi esta
la “cosa”. Dichas relaciones contienen un orden insito en las
mismas, pero tal orden puede desvirtuarse, “degenerarse”, y no
solo en un individuo, sino que tal degradacion puede llegar a
alcanzar a un grupo humano. En ese caso, ha de analizarse la

cuestion de si se considera que derivardn de la naturaleza de la
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cosa los postulados que puedan dimanar de las relaciones de vida

de tales individuos. Caben dos respuestas a tal pregunta.

Habra quien entienda que no derivaran de la naturaleza de
cosa, ya que la naturaleza tiende hacia su perfeccionamiento,
hacia el bien mayor al que pueda aspirar en cuanto a tal y los
planteamientos antedichos no conducen en esa direccion,
pudiendo considerarse al respecto la premisa que en su dia
formulara Santo Tomds de Aquino, el cual niega cualquier
realidad metafisica al mal al concebirlo como ausencia de bien o
como privacién (idea que procede el pensamiento de Plotino y
que habia sido recogida, con modificaciones, por San Agustin),
particularmente en la Suma teoldgica. Por tanto, una supuesta
naturaleza que tienda contra su entelequia se conduce contra su
esencia, tiende hacia su autodestruccién y podra considerarse,
mas que naturaleza, como ausencia de ésta, al igual que el “mal”
no seria sino la ausencia de “bien” desde una perspectiva tomista,
la oscuridad constituiria la carencia de luz o el frio consistira en la
ausencia de calor. A semejanza de un cuerpo humano que yace
inerte, privado del halito vital; el ser humano que constituia,
dotado de entendimiento y voluntad, ya no ocupa dicho cuerpo,

al estar ausente la vida.

Pero si se entiende que efectivamente derivarian de la
naturaleza de la cosa aquellos postulados antedichos, la “cosa” en
cuestion, esto es, las relaciones de vida humana que generasen
normas contra natura, contra los derechos fundamentales
inherentes a la especie, se entienden degeneradas o arcaicas; una
naturaleza degenerada o primitiva, asi como las relaciones que
broten de la misma, no serdn validas para inspirar normativa
alguna, ya que no se orientan (o lo hacen en un estadio obsoleto,
fuera del macro-fenémeno juridico) hacia lo que la naturaleza

tiende, esto es, hacia su perfeccionamiento. Habra de incardinarse



ACTUALIDAD DE LA TEORIA DE LA NATURALEZA DE LA COSA 213

la conducta o la propuesta normativa que se enjuicie
conjuntamente con la realidad de los demds grupos humanos y
normativas que conforman el macro-fenomeno juridico aludido,
abandonando la abstraccion y encuadrando la actuacién o
normativa enjuiciada en el marco comparado de los derechos
humanos (una presunta normativa que contravenga la
Declaracion Universal de Derechos Humanos carecera de caracter
normativo y de fuerza juridica, y mucho menos podra aspirar a
dimanar en la actualidad de la naturaleza de la cosa por su
caracter primitivo o degradado). Se concluird por tanto que el
derecho natural de contenido socioldgico que brote de la
naturaleza de la cosa lo hard desde una perspectiva sana de tal
naturaleza, no degenerada u obsoleta y sin perder de vista el macro-
fendmeno juridico, no teniendo en la actualidad fuerza o valor
juridico los postulados que contravengan las mas elementales
normas de derecho natural (regula aurea y principio del bonum
faciendum, malum vitandum) asi como, huyendo de la abstraccion y
sin perder de vista los postulados del macro-fenémeno juridico,
los postulados de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos.

9.38. Ottmar Ballweg (1928)

e Ballweg considera la estructura légica de la realidad condicion
necesaria para que los hombres no vivan su realidad como un
caos, sino como orden. Sostiene que el ser ya es un orden,
constituyendo la naturaleza de la cosa una realidad objetivamente
verificable, estructurada desde una perspectiva logica y objetiva,
cuyo caracter de orden de acuerdo con el ser constituye el derecho
en forma decisiva. Para interpretar al mundo y dirigir
acertadamente nuestra conducta, concluye que existe un orden en

el ser que hay que descubrir.
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9.39. Herbert Schambech (1934)

e Schambech sostiene, respecto a las lagunas de la ley, que habra
que preguntarse por la naturaleza de las cosas cuando la Ley deja
una laguna sin cerrar, y no solo por falta de una disposiciéon en
concreto sino también en caso de ausencia de una indicacion
precisa. Por tanto, la naturaleza de las cosas como medio de
complementacion de la jurisprudencia es un medio para
completar las lagunas del derecho, siempre dentro del marco

permitido por la ley.

9.40. Nicos Ar. Poulantzas (1936-1979)

e Para Poulantzas, sociologo y politico marxista greco-francés,
el concepto de naturaleza de las cosas es esencialmente dialéctico
y condicionante de toda la practica humana. Expuesto
sintéticamente, en la relacion ontologica entre libertad y
necesidad sera donde se apoye la concreta relacion entre el ser
humano y las cosas. La naturaleza de las cosas condicionara toda
la practica humana, ya que la necesidad humana sélo se cubre con
la adquisicion de cosas y la libertad estd condicionada por la
necesidad. Asi, la naturaleza de las cosas consiste
verdaderamente en la naturaleza dialéctica de las cosas,

condicionante de toda la practica humana?*.

9.41. S.S. El Papa Francisco (1936)

e De nombre secular Jorge Mario Bergoglio, para el Papa Francisco
(tal y como sostuvo el 25 de julio de 2013 en su visita a la favela

de Varginha, en Brasil) la grandeza de una sociedad viene

2#5PUY MUNOZ, F. de P., “El derecho y la naturaleza de las cosas”,
Anuario de filosofia del derecho, n® 12, 1966, pag. 81.



ACTUALIDAD DE LA TEORIA DE LA NATURALEZA DE LA COSA 215

determinada por la manera en que se ocupa de los mas
necesitados, aquellos que lo tnico que tienen es su pobreza. La
labor de gobierno ha de realizarse para todos los gobernados,
pero con la mirada puesta en los mas desfavorecidos,
procurandoles de tal forma la gratia vivendi que ya proclamod
Santo Tomads en pro de alcanzar una justicia real que no es sino
otra manera de referirse a los fines que persigue la teoria de la

naturaleza de la cosa.

9.42. Francisco Puy Mufioz (1936)

e El profesor Francisco Puy es uno de los autores que mejor rebate
hasta la fecha las tradicionales objeciones que la doctrina espariola
le ha puesto a la teoria de la naturaleza de la cosa: ser una
reformulacion del iusnaturalismo de corte metafisico-panteista
que se ha quedado a medio camino de formular una
fundamentacion metafisica del derecho asi como subrayar
demasiado el elemento material y olvidar la forma racional del
derecho natural, que lo especifica como tal derecho; este supuesto
planteamiento en exceso “materialista”, centrado en la naturaleza
“grosera” y olviddndose de la esencia, enfoca el problema hacia lo
que se ha venido planteando en capitulos precedentes como el
retorno a los postulados de Aristoteles, recorddandose que el ser
tiende en potencia hacia su desarrollo pleno, que “apetece mas
ser” en plenitud, lo que también se aprecia en la naturaleza,
donde asimismo se manifiesta la tension teleoldgica hacia la
finalidad insita en la misma, convirtiendo de tal manera, dia a dia,
potencia en acto camino de su entelequia. La ley del movimiento
insita en la naturaleza de la cosa conducird, tal y como sefiala
Francisco Puy, hacia el bien mayor al que la misma pueda aspirar
alcanzar: la naturaleza rectamente entendida quiere decir el bien,

conduce a un mejoramiento del propio ser y no lo contiene ni lo
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justifica todo. Estos postulados son fundamentales para la
exposicion que nos ocupa. Se comentd que, desde una perspectiva
logica, no se podrian extraer proposiciones de deber ser desde el
ser, ya que el ser es ajeno a consideraciones morales. La
naturaleza seria amoral, asi concebida?¢. Tal planteamiento sera
desacertado desde el enfoque mas arriba referenciado, ya que la
naturaleza estd en movimiento hacia su perfeccionamiento; por
ello, no se trata de una obra acabada sino que sigue “en camino”
hacia su meta, “haciéndose”, dirigiéndose hacia el mejoramiento
del propio ser, en palabras del profesor Puy hacia “el bien”, un
bien que se genera por el movimiento del ser “...a su incremento
por una mds amplia participacion en el bien”; de tal forma, y como el
propio Batiffol reclama, para concebir correctamente la naturaleza
de la cosa ha de comprenderse una unidad estructural entre valor y
hecho, esto es, entre deber ser y ser. El principio del movimiento
generard que, como se indica, las circunstancias cambien, las
sociedades evolucionen, y asi también las leyes mismas deban
evolucionar para concordar con la realidad en la naturaleza de la
cosa. Todo ello sin olvidar que la “cosa” en cuestion dimana de la
realidad social, compuesta de seres humanos, dotados de
conciencia y libertad y autonomos, a los que un mismo estimulo
no genera necesariamente una misma respuesta. Como Francisco
Puy sefiala, con referencia a las mismas “cosas”, se habla de
naturaleza humana, estricto sensu, y de toda naturaleza en tanto en
cuanto su relacion con la humana, lato sensu, y se plantea una
concepcion maximalista y una minimalista de naturaleza de la
cosa. La concepcion maximalista, preconizada desde el
pensamiento romano al tomismo y desde ahi a la Escuela

Espanola del Derecho Natural, entiende la naturaleza de la cosa

26A] respecto, véase también el alegato de L. Ferrajoli al considerar que la
l6gica no forma parte del Derecho.
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“

como “...la naturaleza humana y todo lo que ella implica en sus
concreciones: particularmente, la naturaleza de las cosas sociales, y, por
ende, la naturaleza de todas las cosas en cuanto se relacionan o
relacionen con la actividad social del hombre”, mas alla de la teoria
minimalista que preconiza los denominados derechos naturales
“abstractos”, dado su caracter idealizador que contempla una
supuesta naturaleza humana abstraida o sublimada, ajena a la
realidad vital evolutiva; desde la perspectiva del autor de esta
tesis, serd la concepcion maximalista la que presente con mayor
plenitud las posibilidades propias de la naturaleza humana en
cada momento historico y su concrecion en la realidad social de la

que forma parte en lo que cabe denominar naturaleza de la cosa.

9.43. L. Ferrajoli (1940)

e Con respecto a la relacion entre derecho y logica, sostiene
Ferrajoli que la légica no forma parte de la realidad empirica del
derecho, al igual que los valores que le atribuye la dogmatica
positivista y en contra de lo predicado por ésta, lo que sirve de
alegato contra los postulados que partiendo de la ldgica
pretenden negar virtualidad a la teoria de la naturaleza de la cosa,

tal y como planteaba, entre otros, Ernesto Garzon Valdés.

Postula asimismo Ferrajoli un constitucionalismo mundial,
proponiendo que la mundializacion se extienda progresivamente
a los derechos humanos, mas alla de la mundializacion
economica. Expone como en su origen, los conceptos de
ciudadano y hombre fueron sinénimos, pero en la actualidad no
coinciden los derechos del ciudadano con los derechos del ser
humano. Asi, revitalizando el concepto de hombre (entendido
como persona, mas amplio) frente al mas restrictivo de
ciudadano, concluye que seran los derechos del hombre la clave

del universalismo, operando de forma restrictiva los derechos del
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ciudadano. Concibe igualmente un constitucionalismo de derecho
internacional limitando la soberania estatal en aras de garantizar
los derechos humanos de forma efectiva; se estableceria asi un
sistema juridico de base constitucional e internacional, real y
efectivo, a favor del ser humano por el mero hecho de serlo, que
limite la soberania nacional y garantice de forma segura la
salvaguarda de los derechos fundamentales por encima (sobre
todo) de los intereses del mercado o la economia. Y aqui es donde
entra en juego la naturaleza de la cosa y su contribucion a los
antedichos planteamientos; tal como Norberto Bobbio la pensé y
asi se expuso anteriormente, la nocion de naturaleza de la cosa
puede concebirse como funciéon econdmica y social de las
instituciones y en particular de la publica que gobierna y
conocemos como Estado, ya sea nacional o supranacional. La
funcién econdémica ha de ir ligada a la funcién social para
conseguir el equilibrio que llamamos justicia. Y si los intereses
economicos o de mercado se separan de los sociales, es criterio de
justicia que el Estado, ya sea nacional o supranacional,
reconduzca la economia hacia la dimension social que ha perdido
con el fin de alcanzar el equilibrio de lo justo. Aqui, la naturaleza
de la cosa se integra plenamente en el constitucionalismo
mundial, coincide con el sentir comun de los pueblos al
reivindicar los denominados derechos humanos de la tercera
generacion y apunta hacia el establecimiento de una Carta Magna
Universal que asegure garantias patentes en pro de los derechos
humanos, todo ello de acuerdo con su fin econémico-social, ya
que los planteamientos econémicos que se separan de los sociales
rompen el criterio de lo justo. Ese criterio de justicia,
interdependiente de lo social, conducira hacia la unidad, pero no
hacia una integracion forjada por unos sobre otros, sino a una
comin-unidad, donde las diferencias en recursos y en derechos se

palien hasta que desaparezcan.



PARTE TERCERA

CINCO PROPUESTAS DESDE LA ACTUALIDAD DE LA
TEORIA DE LA NATURALEZA DE LA COSA

V. TRIPLE FUNCION DE LA NATURALEZA DE LA COSA

1. LA NATURALEZA DE LA COSA COMO FUENTE DE DERECHO

Tal y como sefalara José Castan Tobenas?’, el concepto de
fuente de derecho alude directamente al medio o medios mediante
los cuales se establecen las normas juridicas como efectivamente
vinculantes en una determinada sociedad. Tales fuentes serian
propiamente lo que la jurisprudencia interpreta y aplica, tal y como
senala Diez-Picazo?®. Siguiendo a Williams?, puede distinguirse
entre fuentes materiales y fuentes formales, designando las primeras
aquellos factores que de forma mediata o inmediata influyen en el
contenido de las normas juridicas y aludiendo las segundas a las

formas a través de las cuales se manifiesta o crea el derecho.

247 "Al hablar de las fuentes del derecho en sentido técnico se alude, mas
bien que al origen del Derecho, a los modos o formas mediante los que, en
una sociedad constituida, se manifiestan y determinan las reglas juridicas,
como preceptos concretos y obligatorios”. En CASTAN TOBENAS, J.,
Derecho Civil Espaiiol Comiin y Foral, Tomo I, 3* edicion reformada, Editorial
Reus S.A., 1930, pag. 13.

#DIEZ-PICAZO, L., GULLON, A., Instituciones del Derecho Civil,
volumen I, Editorial Tecnos S.A., 1995, pag. 107.

29WILLIAMS BENAVENTE, J., Lecciones de Introduccion al Derecho I,
Ediciones Fundacion de Ciencias Humanas, 1994, pag. 158.
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Asimismo, como indica Diaz Roca?", las fuentes pueden ser directas e
indirectas, siendo estas tltimas las que ayudan a la comprension y a
la produccion de la norma, pero sin darle existencia por si misma, y

las directas las que encierran en si las normas.

Ya constan en paginas precedentes las posiciones de Karl
Larenz, el cual sostiene de la naturaleza de la cosa su caracter de
fuente de conocimiento para la ciencia del derecho y para la
jurisprudencia de nuestro tiempo®'. De igual manera y como se vio
en el apartado 3.6 del capitulo III, Herbert Schambeck, conjuntamente
con Werner Maihofer, postulardn la naturaleza de la cosa como
fuente del derecho mas que mero control del legislador, y éste habra
de tener en cuenta el contenido ontoldgico insito en los factores reales
del derecho positivo a la hora de realizar su labor, ya que forma parte
de los factores reales del mismo y proporciona al orden del derecho

positivo un contenido objetivo ontoldgico-teleoldgico.

Otros autores concluyen en una linea similar; tal y como expone
Francisco Puy?? con relacion a la funcion que la naturaleza de la cosa
desempefia, desde la perspectiva de los mismos, en el sistema de las

fuentes del derecho:

“...Existe coincidencia general en atender a la naturaleza de
la cosa como fuente informal, indirecta (E. Diaz), material (N.
Bobbio) del derecho positivo. Las discrepancias comienzan al
intentar justificar tal caracter. Para unos (G. del Vecchio)
procede de que equivale a los principios supremos del derecho
natural comunes a la civilizacién occidental; para otros

(Asquini) se trataria de uno de los principios generales del

250D[AZ ROCA, R., Teoria General del Derecho, Editorial Tecnos S.A., 1997,
pag. 367.

»1Véase apartado 7 del capitulo IV de esta tesis.

22PUY MUNOZ, F. de P., op. cit., pag. 78.
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derecho: precisamente aquel que puede funcionar como
principio tapon de la plenitud del ordenamiento juridico
positivo; para otros (Bobbio) podria ser considerado como
fuente del derecho en cuanto que referido a la jurisprudencia
doctrinal (siendo entonces la naturaleza de la cosa entendida
como fuente "de conocimiento" del derecho) . Las disensiones se
aumentan si se tiene en cuenta que hay quien propugna la
consideracion de la naturaleza de la cosa como fuente formal
para determinados ordenamientos juridicos; por ejemplo, en el
Case Law (Marty). Y entran en su tensiéon maxima cuando se
propone la cuestion —que es la cuestion fundamental— de hasta
qué punto es la naturaleza de la cosa fuente del derecho en
absoluto, o sea, del derecho no exclusivamente positivo. El
propio Marty afirm¢é tajantemente que reducir el ambito de la
doctrina de la naturaleza de la cosa a la cuestion de su calidad
de "fuente" del derecho es minimizar el concepto, si se

considera solo el derecho positivo”.

Retomando la afirmacion de Larenz, sirva de plasmacion para
una primera conclusion de este estudio: la naturaleza de la cosa
puede ser considerado no solo como fuente para el derecho, sino
también para la jurisprudencia, si bien lo serd con caracter indirecto y

material.
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2. LA NATURALEZA DE LA COSA COMO FUNCION ECONOMICA Y
SOCIAL DE LAS INSTITUCIONES

En el capitulo anterior se plantearon los postulados de Norberto
Bobbio, el cual sostenia respecto a la teoria de la naturaleza de la cosa
que no puede pretender “abrir todas las puertas”, pero que dicha
teoria, dotada de un sentido riguroso, es mucho mas que una

“formula sugestiva”.

Bobbio propone sustituir por “funciéon econdémico social de una
institucién” el término naturaleza de la cosa?®. Asi, en vez de
plantear cual es la realidad ontoldgica objeto de consideracion sobre
la que va a operar una determinada normativa y que ha de ser tenida
en cuenta por esas normas, previamente a la elaboracién de las
mismas por sus creadores, se plantearia cual es la funciéon econémica
y social que ha de ser objeto de proteccion por una determinada
normativa o institucién, llevando la cuestiéon al campo del bien
juridico objeto de proteccion y a la razén de ser de tal institucion, esto

es, la proteccion socioecondmica de dicho bien entre otros, a saber.

Asimismo, tal y como se apunto en el capitulo III al abordar las
posiciones de Werner Maihofer, la naturaleza de la cosa ha de ser
considerada como investigacion de tal funcion social en lo concreto y
particular, centrandose en los “exclusivos datos que proporciona la
situacion” y no como “funcion general en el mundo y la vida”, esto
es, teniendo en el punto de mira situaciones concretas y no cuestiones
generales de derecho publico. Las reducciones practicadas a la
naturaleza de la cosa, tendentes a considerarla en exclusiva como
razén logica, como valor ideal, como dato econdmico o socioldgico,
esto es, en abstracto, conducen a un iusnaturalismo idealista y
racionalista, distinto del derecho natural concreto, de contenido

variable, insito en la naturaleza de la cosa.

23 BOBBIO, N., op. cit., pag. 151.
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3. LA NATURALEZA DE LA COSA COMO FUNDAMENTO DE LA
GRATIA VIVENDI

Conjuntamente con lo mas arriba indicado, la gratia vivendi que
postula Santo Tomas coincide en equivalencia de fines con la funcion
institucional referida; la principal de todas las instituciones, la estatal,
los poderes publicos y en nuestro caso el poder judicial, tienen una
funcion primera y primordial, que ha de ser norte y guia, “estrella
polar” que oriente su actuacion: han de procurar a los ciudadanos la
gratia vivendi, esto es, que las personas a su cargo vivan, y no sélo

sobrevivan, sino que vivan bien.

Concluyendo, se postula la naturaleza de la cosa como funcion
economica y social de la institucion que denominamos Estado. Una
funcién “aprehensible en la existencia, en los actos o relaciones
concretos”, como sefialé Hurtado e indic6 Maihofer, investigando tal
funcion en el ambito concreto y particular. Ello conducird hacia la
ordenacién de la sociedad mediante leyes para procurar que los
hombres vivan y vivan bien, como indicé Santo Tomas. Como meta
deseable, alcanzar lo justo natural, ese “justo real” en el cual se
conjugan lo justo material y lo justo formal, dos aspectos de una tnica
realidad a la que se denomina Justicia desde la perspectiva

aristotélica, como se apuntd en el capitulo precedente.

La percepcion de lo anterior es limitada, sometida al tiempo y al
espacio, a la historia. Las civilizaciones cambian, los grupos humanos
evolucionan, todo fluye. De igual manera, la percepcion del concepto
de naturaleza de la cosa ha de fluir segiin las épocas, pero contintia
siendo esencialmente lo mismo. Para percibirlo en este tiempo, quiza
sea preciso mirar el mundo, la sociedad, tal como es, dejando a un
lado ideas preconcebidas. Como Dernburg sostenia, las relaciones
vitales llevan en si mismas un orden y medida. Este orden es lo que
se denomina naturaleza de la cosa. Habra que plantearse la manera

de acceder al mismo, de concretarlo de alguna manera, esto es, de
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establecer normas a partir de la naturaleza de la cosa. De todo ello se

trata a continuacién.



VI.LA LABOR LEGISLATIVA DESDE EL PRISMA DE LA
NATURALEZA DE LA COSA

1. PROCESO DE ELABORACION DE NORMAS A PARTIR DE LA
NATURALEZA DE LA COSA

Para extraer reglas desde la naturaleza de la cosa, tal y como
sefiala Norberto Bobbio, se partird del razonamiento teleologico?*.
Multiplicidad de pensadores, aparte de los referidos en esta tesis,
postulan el enfoque racional del pensamiento humano sobre el telos,
sobre las causas ultimas del problema social a dilucidar a fin de
extraer las oportunas conclusiones que resuelvan las necesidades
sociales, procediendo a posteriori la sociedad en cuestion a otorgarles a
dichas conclusiones rango de ley, como sefialaria Werner Jaeger sobre
la ley?® al sostener que consiste en pensamiento razonado sancionado

por la comunidad.

Volviendo a los postulados de Bobbio y al razonamiento
teleoldgico, se plantea en qué consistird dicho razonamiento. Como
ya se ha indicado a lo largo y ancho de esta tesis (véase el apartado
segundo del capitulo I, apartado sexto del capitulo IV, etc.) es el
método finalista, inductivo-deductivo, que busca la comprension
ultima de las cosas mismas o verstehen (el hombre hard girar su
entendimiento en torno a las cosas mismas hasta llegar a su esencia).

Pueden definirse como “pasos” de este método:

»4BOBBIO, N., op. cit., pag. 151

25“La ley es, (...), pensamiento razonado (logismds) que se ha convertido
en dogma poleos, es decir, que ha sido sancionado por la ciudad”. En
JAEGER, W., Alabanzas de la ley (Los origenes de la Filosofia del Derecho y los
griegos), traduccion de Antonio Truyol y Serra, 2° edicion, Centro de
Estudios Constitucionales, 1982, pag. 65.
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a) Se parte de la observacién de la cosa objeto de estudio, de los
fendmenos particulares (en nuestro caso, la realidad social

concreta a la que se tiende a dar respuesta juridica).

b) Se busca por qué suceden las cosas, esto es, se formulara
una explicacion de cardcter general en un proceso inductivo,
de abajo hacia arriba; partiendo de la observacion de los
“sintomas” se llega a formular una explicacién, una

conclusion sobre la causa de los mismos.

c¢) Formulada la explicacion generalista, se proseguira con el
método deductivo, esto es, deducir las cuatro causas (formal,
material, eficiente y final) del fendmeno objeto de estudio. Y
de las cuatro, la mas trascendente es la final (telos) del

fendmeno, lo esencial del mismo.

Poniendo un ejemplo, valga la proteccion del derecho a libertad
de catedra y la tedrica supresion de un curso de posgrado por una
Universidad. ;Vulnerara el derecho a la libertad de catedra la
supresion de dicho curso? Desde el punto de vista del razonamiento
teleoldgico, no sera asi, ya que la garantia de libertad de catedra e
investigacion se otorga a universidades y a docentes, a saber, para
asegurar la autonomia de los mismos en el cumplimiento de sus
funciones, no constituyendo dicha libertad un derecho subjetivo de
los alumnos que les permita exigir mantener vigente un programa de
posgrado bajo el argumento de que su cancelacion limite el ejercicio
de la libertad de catedra. Dicho de otra forma, esgrimir la defensa del
derecho a la libertad de catedra en este tltimo sentido va en contra de
la finalidad por la que se gestd tal derecho, de su telos o causa final,
de su verdadero objetivo, esto es, la proteccion de la autonomia y

linea de pensamiento de una Universidad o docente.
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Abundando en los argumentos interpretativos teleoldgicos,
Neil Mac Cormick sostiene que:

“...se refieren al fin o propdsito que se imputa a un
fragmento de legislacion sobre la presuncion de que ha sido
promulgado por una legislatura racional en un determinado
contexto histdrico. Ya sea que se exprese en términos negativos,
como el «perjuicio» o el estado indeseable de cosas que la
legislatura estaba (o presuntamente estaba) tratando de
remediar, o en términos positivos, como un presunto buen
estado de las cosas que se imputa como fin y objeto del acto de
legislar, la idea es que debemos tratar a la legislaciéon como una
empresa teleoldgica donde el telos u objetivo es independiente
de los términos del texto promulgado y por ello suministra una
guia de su interpretacion. Interpretar de esa forma ayuda a que
se realice el proposito; y no hacerlo asi frustra ese proposito.
Por ejemplo, si una ley sobre impuestos contiene una seccion de
sanciones para quienes no declaren sus ingresos, podemos
imputar a la legislatura el propdsito de establecer un esquema
imparcial y racional de desincentivos a los no declarantes. De
este modo debemos interpretar la disposicidén punitiva en la ley
como si generara equidad y racionalidad, incluso a expensas de
la lectura literal de los términos de la ley en su significado
ordinario. No leer la ley de esta forma —aunque fuera en su
«significado ordinario» — frustraria el presunto objetivo de sus

disposiciones punitivas” 2%.

Por ello, el “objetivo” o telos que se persigue al promulgar un

texto legal es previo a la Ley con la que el legislador trata de darle

»MAC CORMICK, N., “Argumentacion e interpretacion en el derecho”,
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n® 33, 2010, pags. 73-75.
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cumplimiento, aportando una guia implicita de interpretacion.
MacCormik continuard aludiendo al contexto histérico y sistémico de
cara a la correcta interpretaciéon de una norma legal®’, esto es, a los
postulados de la naturaleza de la cosa. En la legislacion espafiola, el
articulo 3.1 del Cédigo Civil vigente recoge en su enunciado: “Las
normas se interpretardn... en relacion con... la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y la
finalidad de aquellas". Ahi estd recogido el razonamiento teleologico
como técnica de interpretacion de las normas, esto es, la
interpretacion de dichos preceptos de acuerdo con el telos de las
mismas, con su espiritu y su finalidad. El razonamiento teleoldgico
serd asi criterio fundamental en el proceso interpretativo, que ha de
practicarse en todo caso y no solo en presencia de ambigiiedades de

la redaccion.

277, La pregunta acerca del telos o principio de la ley serd estudiada en
consideracion a su contexto histérico y sistémico. Para cualquier situacion
problematica dada, podemos siempre diferenciar la pregunta «;cual sera el
mejor proposito a perseguir aqui, o el mejor principio a aplicar?» de la
pregunta «;qué objetivo es plausible atribuir a este texto juridico concreto, o
qué principio formula mejor su objetivo subyacente?». Las tltimas son las
verdaderas preguntas de la interpretacién, tengan o no los o6rganos de
decision juridica algtin tipo de competencia también respecto a las primeras
en el escenario de la adjudicacion (y no estoy seguro de que R. Dworkin
(1986) no las mezcle en el planteamiento de su «interpretacion constructiva»,
aunque ésa es otra historia).

El escenario institucional ejerce aqui otras presiones. Especialmente en el
caso de textos legales recientemente promulgados por una legislatura
democratica, el peso de los principios practicos que favorecen la
interpretacion pondria limites a la hora de considerar correcta una
determinada reescritura del derecho que trate de hacerlo coincidir con los
propdsitos imputados o con los compromisos de principios que solo pueden
encontrarse implicitamente en el texto tal como fue promulgado. Y el
principio de racionalidad antes sefialado favorece a la coherencia sistémica
sobre objetivos momentaneos o principios aislados". En MAC CORMICK,
N., op. cit., pags. 74-75.
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Quien legisla persigue una finalidad con la normativa que crea,
siendo las normas un medio para alcanzar tal fin, y deben
interpretarse de acuerdo con el fin para el que se crearon®®. Pero
también se recogen en dicho articulo los postulados que preconiza la
teoria de la naturaleza de la cosa: la interpretacion ha de hacerse de
acuerdo con la realidad social del tiempo en que una determinada
normativa deba aplicarse; asi, la interpretacion del jurista se realizara
de acuerdo con la realidad del grupo humano al que se aplican las
leyes y no al margen de aquélla, debiendo el jurista modalizar y en su
caso modificar su criterio de interpretacion de la Ley en funcién de la
realidad social, siempre mutable, de las personas sometidas a esas
normas. Y todo ello, porque dicha normativa nace para procurar a
tales personas una funciéon econémico-social consistente en la gratia

vivendi.

La busqueda de la finalidad, espiritu u objetivo perseguido por
las leyes en relacion con la realidad social en el momento de su
aplicacion, seran criterios prioritarios y no sucesivos o alternativos en
el proceso de interpretacion, sirviendo el referido articulo de
fundamento legal suficiente para comprender el razonamiento
teleoldgico no sélo como método de plasmacion de la voluntad real
de los creadores de las normas legales, sino también como técnica
primordial de interpretacion evolutiva de acuerdo con la naturaleza

de la cosa.

El problema que plantea el argumento teleologico es el de
determinar cudles son los fines que se buscan®’. Asi, hay que
cuestionar si se atenderd tunicamente al fin concreto de un

determinado precepto, o se atendera a una finalidad mas amplia, en

BESQUIAGA GANUZAS, F. ], “Argumentos interpretativos y postu-
lado del legislador racional”, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n° 1,
octubre 1994, pags. 95y 96.

ESQUIAGA GANUZAS, E. ], op. cit., pag. 96.
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armonia con el resto de preceptos que sirvan para regular una
materia o institucion determinada, de acuerdo con los fines de ésta.
Asimismo, si se ird todavia mas lejos, hasta llegar a contemplar el fin
genérico del derecho y hasta los fines de la sociedad en la que el
precepto va a ser aplicado. Desde una concepcion mas estricta y
restrictiva, Unicamente se atenderia al fin concreto del precepto
propiamente dicho. Segin se amplien las miras, se iria mas lejos,
hasta contemplar los fines de la sociedad a la que dicha norma se
dirige.

A tenor de cuanto antecede y de la propia razon de ser de la
teoria que motiva esta tesis, desde la naturaleza de la cosa se
postulard, respecto a la finalidad de las normas y su interpretacion
conforme al articulo 3.1, que la interpretacion habra de hacerse en el
sentido mas amplio posible, orientada hacia la realidad social del
momento de aplicaciéon de la norma o normas en cuestion. Asi, en el
proceso de interpretacion de una norma el jurista habrd de tener en

cuenta:

e La finalidad de dicha norma en cuanto medio para

alcanzar un fin.

e Elresto de normas que regulen en su caso una materia o

institucion determinada de la que esta forme parte.
e El derecho concreto en el que la norma se integra.
e Elvalor de la justicia como fin genérico de ese derecho.

e Y, fundamentalmente, la realidad social del momento en
cuanto a fines de la sociedad en la que el precepto va a
ser aplicado (el articulo 3.1 del codigo civil deja poca
duda al respecto, pues la interpretacion de las normas
ha de hacerse de acuerdo con la realidad social del tiempo en
el que las normas han de ser aplicadas, lo que pone de
manifiesto los postulados de la teoria objeto de esta

tesis).
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Puede plantearse aqui la cuestion de si el juez, a la hora de
interpretar la ley y aplicarla de acuerdo con los criterios antedichos,
lo que hace verdaderamente es crear derecho, un derecho ajustado a
la realidad social del tiempo en que la norma se aplica, por lo que
puede considerarse a la jurisprudencia como fuente de derecho. Al
respecto, autores como Castan Tobefas?® o Puig Pena*' reconocen la
existencia de una tesis avanzada para la que poco importaria el
otorgar o no a la jurisprudencia el caracter de fuente formal, ya que el
simple hecho de que la jurisprudencia se imponga en la vida judicial

demuestra indiscutiblemente que es una fuente juridica.

Por otra parte, surge también la pregunta de como habra de
abordarse el proceso interpretativo si los fines de la sociedad en el
momento en que ha de aplicarse un determinado precepto se apartan
sustancialmente de la finalidad del mismo, tal y como fue concebido
por el legislador. Esta pregunta se responde inequivocamente desde
la evolucion. La esclavitud, considerada legal en el marco del derecho
romano, no se considera licita en la actualidad. Aqui mas que nunca
cobra plena vigencia la teoria de la naturaleza de la cosa, que puede
definirse de multiples maneras aunque quizd la mas escueta y
concreta sea la de sentido comiin, un sentir comun social que preconice
la adaptacion a las circunstancias y a la realidad social asi como a sus

intereses prevalentes.

Si la realidad social en el tiempo en que una norma deba
aplicarse se aparta esencialmente de la finalidad del precepto a
aplicar tal cual fue concebido, quizd sea tiempo de derogar ese
precepto por las vias legalmente establecidas y crear uno nuevo,

acorde con la realidad y el tiempo donde la norma se aplique,

2600CASTAN TOBENAS, J., La Formulacién Judicial del Derecho, Editorial
Reus S.A., 1954, pag. 14.

261PUIG PENA, F., Tratado de Derecho Civil Espaiiol, Tomo I, Volumen I,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1957, pag. 366.
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cumpliendo asi la mision tltima del derecho, a saber, servir a la paz

social que tiene como mision propiciar.

Es mas, tal y como se vio en paginas precedentes, el propio
Benedicto XVI enfatiza la dignidad de la persona humana
sosteniendo que los derechos fundamentales del ser humano no
pueden ser trastocados por ninguna ley hecha por los hombres,
siendo asimismo licita la resistencia al tirano y a las normas de
derecho positivo que contradigan la ley natural de acuerdo con los
postulados de Santo Tomas?2. En su dia, Helmut Coing formuld una
serie de principios que habian de constituir el contenido necesario de
todo orden juridico, los cuales dimanaban de la naturaleza de la cosa:
“...en todas las instituciones y relaciones sociales es posible descubrir, segtin
Coing, leyes permanentes”?®. E1 método que ha de seguir el legislador

7

en su labor: “...descubrir mediante la razon el orden inmanente de las
cosas”?¢*. Como se dijo en paginas precedentes?® la serie de principios
asi formulados era en opinion de Garzon Valdés un “catdlogo de los
principios aceptados por casi todas las constituciones de los paises
occidentales y en la Carta de Naciones Unidas”. Pues bien, de acuerdo
con lo que mas arriba se plantea, mientras esos principios se adectien
y correspondan a la realidad social del tiempo en que las normas que
los contienen deban aplicarse, seran verdadero contenido necesario
de todo orden juridico como Coing planted, porque mas alla de ser
meros deseos politicos de una época o de una persona, realmente
dimanan de la naturaleza de la cosa, de ese “ser de la cosa” o realidad
ontoldgica sobre la que el derecho opera. Dichos principios, en tanto
en cuanto no sean derogados por los procedimientos legalmente

establecidos al no corresponderse con la realidad social efectiva y su

262V éase el apartado 3 del capitulo II de esta tesis.
2GARZON VALDES, E., op. cit., pag. 47.
264COING, H., op. cit., pag. 47.

265Véase apartado 3 del capitulo IV de esta tesis.
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evolucion, seran contenido necesario de todo orden juridico,

verdadero “orden ético dotado de coactividad estatal”266.

2. LA PROPUESTA DEL PLEBISCITO DIGITAL

En este punto se plantea una nueva cuestion, sobre la
posibilidad del ciudadano de a pie de participar en la elaboracion o
modificacién de normas de acuerdo con la naturaleza de la cosa.
Actualmente es posible, gracias a las nuevas tecnologias. Porque ;qué
impide someter por el legislador a consulta popular diversos aspectos
de una normativa en su proceso de elaboracion, con cardcter previo a
que ésta se promulgue? Asimismo, en la actualidad es posible
articular mecanismos para que la sociedad ratifique con su placet,
incluso periddicamente, el contenido esencial que una normativa a la
que dicha sociedad estd sometida. Caso de encontrar la oportuna
aquiescencia social, las normas dimanantes seran verdadero
ordenamiento ético dotado de coercibilidad estatal de acuerdo con la

naturaleza de la cosa.

Es cierto que las normas fundamentales fueron ratificadas en su
dia por los pueblos a los que se dirigen, como por ejemplo la actual
Constitucion espafiola, y esa ratificacion popular es el sustrato de su
fuerza y su vigencia; pero la realidad social cambia, los pueblos
evolucionan y las leyes que en un tiempo y para una determinada
sociedad tuvieron pleno valor y respondieron al sentir social no
tienen por qué seguir haciéndolo para las generaciones venideras. Por
tanto, como propuesta concreta se plantea la posibilidad de
contemplar plebiscitos digitales en los procesos de elaboracion de las
normas, pero no solo eso; se propone asimismo el sometimiento
periodico de las normativas o alguna de sus partes a consulta popular

mediante dichos instrumentos plebiscitarios adaptados a las nuevas

266COING, H., op. cit., pag. 47.
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tecnologias. Dichas consultas podran partir tanto de la iniciativa

estatal como de los ciudadanos.

Ciertamente existe la figura del referéndum, contemplada en el
ordenamiento juridico espafiol. En el articulo 92 de la Constitucion se
trata del referéndum consultivo (no vinculante), estableciéndose que
las “decisiones politicas de especial trascendencia podrin ser sometidas a
referéndum consultivo de todos los ciudadanos”; el referéndum “serd
convocado por el Rey, mediante propuesta del presidente del Gobierno,
previamente autorizada por el Congreso”. El legislador constituyente dio
a este instrumento una relevancia especial, sehalando expresamente
en el mismo precepto que las condiciones y el procedimiento del
referéndum se regularan a través de una Ley orgdnica: iinicamente
las Cortes Generales pueden hacerlo, como expresion de la soberania
nacional, con la exigencia cualificada de que tiene que aprobarse por
mayoria absoluta del Congreso. Desde 1936 se han celebrado seis
referendos nacionales, y otros ocho parciales. Cabe destacar el
referéndum sobre la Ley de Reforma Politica, celebrado en 1976, que
abre la puerta al sistema parlamentario actual. Tras la reinstauracion
de la democracia en 1977 en Espafa, se han llevado a cabo tres
referendos en todo el pais, sirviendo el primero de ellos para aceptar
el texto constitucional (celebrado el 6 de diciembre de 1978), y los
otros dos, para la permanencia de Espafa en la Alianza Atlantica (12
de marzo de 1986) y la aprobacion ciudadana del Tratado por el que
se establece una Constitucion para Europa (20 de febrero de 2005).
Asimismo, desde la entrada en vigor de la actual Constitucion
espafnola se han celebrado siete referendos autondmicos (para
aprobar los respectivos Estatutos de Autonomia del Pais Vasco,
Cataluna, Andalucia y Galicia y para la reforma de los Estatutos
antedichos de Cataluna y Galicia) y uno de ambito municipal,
celebrado el 28 de febrero de 2009 sobre la aprobacién del Plan
General de Ordenaciéon Urbana de Almunécar. Por otro lado, la

Constitucion Espafiola prevé otros tipos de referendos; el referendo



LA LABOR LEGISLATIVA DESDE EL PRISMA DE LA NATURALEZA. .. 235

facultativo constituyente para la reforma de la Constitucion recogida
en el articulos 167.3 de la misma y el referendo obligatorio
constituyente, regulado en el articulo 168.3 de dicha Carta Magna.
Ademas, la Ley organica 2/1980, de 18 de enero, modificada por la
Ley Organica 12/1980, de 16 de diciembre, regula las diversas
posibilidades de referendo, permitiendo a las comunidades
auténomas y los municipios convocar referendos en sus respectivos
territorios que no contradigan la legislacion nacional y cuenten en
todo caso con la autorizacion del Gobierno central. Al final de este
apartado se volverd sobre esto, al entrar a considerar la consulta
catalana convocada para el 9 de noviembre de 2014, actualmente
suspendida cautelarmente tras la aceptacion a tramite de los recursos
de inconstitucionalidad que el Gobierno de Espafa present6 contra la

misma.

Mas alld de cuanto antecede y retornando al tema que ocupa
esta tesis, hoy se tienen al alcance publico instrumentos como el
documento nacional de identidad electronico, que permite realizar
multiples gestiones a través de Internet e identifica plenamente a
quien lo utiliza mediante la firma electronica. Un ciudadano,
mediante ese instrumento, puede identificarse con la misma
seguridad que cuando concurre a las urnas y lo exhibe con caracter

previo a ejercer el derecho al sufragio.

Por tanto, es posible adecuar las normas vigentes al sentir
comun social de cada momento histérico ayudandose de las nuevas
tecnologias, propiciando (por ejemplo) que por parte del legislador se
consulte a la ciudadania con caracter previo a la redaccion definitiva
de una ley, algunos extremos de la misma. Los ciudadanos, desde sus
domicilios o en lugares habilitados al efecto, utilizando su DNI y los
actuales medios informaticos, podran manifestar su opinion al
respecto. Habrd que habilitar métodos seguros para preservar el

secreto de cada sufragio individual, una vez identificado el
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ciudadano que ejerce su derecho a concurrir a la consulta, con las
mayores garantias de seguridad. Si se puede presentar la declaracién
del impuesto sobre la renta de las personas fisicas a través de la red,

también se puede poner en practica cuanto antecede.

La democracia se gesto en la polis griega, ciudad estado donde
los ciudadanos con plenitud de derechos tenian el deber y la
obligacion de sostener tal modelo de gobierno con su participacion en
las consultas asamblearias. En la actualidad, los Estados son mucho
mas grandes y complejos que aquellas polis, pero también los medios
son muy superiores, unos medios que permiten al legislador realizar
una consulta popular con caracter previo a la redaccion definitiva de
una ley o una consulta posterior a su elaboracion sobre el grado de
aquiescencia de la ciudadania con dichas normas mediante
procedimientos informaticos que proporcionen resultados inmediatos
y a bajo coste, aportando a las normas resultantes el valor de
constituir un verdadero ordenamiento ético dotado de coactividad
estatal, de acuerdo con la naturaleza de la cosa. Este es el espiritu que
en su dia origind la institucion del jurado popular; el jurado vota y

decide la culpabilidad o inocencia, y el juez dicta sentencia.

En la actualidad hay ejemplos de jurisprudencia que ha
propiciado modificaciones de muy amplio calado social. Es el caso de
la sentencia del Juzgado Mercantil nim. 3 de Barcelona, de 2 mayo
2013, que estima la demanda interpuesta por don José Manuel,
ciudadano marroqui que habia trabajado en Espafia de manera
continuada en distintas ocupaciones desde diciembre de 1993,
constando asi en la hoja de vida laboral expedida por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, y condena a CATALUNYA BANC
S.A. declarando nulas por abusivas las cldusulas de intereses
moratorios de la hipoteca que mantenia con el ciudadano antedicho
—clausula sexta bis a), la del vencimiento anticipado por un solo

incumplimiento- y la de liquidez, que permitia la determinaciéon
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unilateral por parte del prestamista de la cantidad exigible, clausula
decimoquinta e). Posteriormente, la sentencia de 9 de mayo de 2013,
primera sentencia publicada por el Tribunal Supremo relativa a las
clausulas suelo de los préstamos hipotecarios, declara que dichas
clausulas deben ser anuladas por ser consideradas abusivas cuando
los Bancos y las Cajas de ahorro no hayan proporcionado a los
clientes completa informacién sobre su contenido y alcance
economico, tanto en la fase previa a la suscripcion de los contratos de

hipoteca, como en el momento de suscripcion del contrato.

De igual manera, procede citar otras dos sentencias como
ejemplo. En la primera®”, el Juzgado de Cambados da la razén a un
afectado por las denominadas preferentes, anulando el contrato
firmado en su dia con Novagalicia Banco, teniéndose en cuenta por el
juez que la informacion que en su dia ofrecieron a su cliente era
insuficiente y considerando por ende que el contrato esta viciado. En
la segunda®$, tal y como se indica en la sentencia, “se condena a la
Administracion demandada (la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha) a reponer a los funcionarios afectados por motivo de las
disposiciones anuladas en los puestos de trabajo que venian ocupando, con el
reconocimiento de todos los derechos profesionales y los econdmicos que
correspondan, que se concretan en las retribuciones que los perjudicados
hubieran debido percibir de no haberse producido su cese, descontando las
retribuciones que hubieran percibido por otros servicios entre dicha fecha y la

de la efectiva reincorporacion”.

27Sentencia 00083/2012, correspondiente a Juicio Ordinario 21/2012,
dictada con fecha 10 de julio de 2012 por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n® 1 de Cambados.

28Sentencia correspondiente al Recurso n® 432 de 2012 y 434 de 2012
acumulados, dictada con fecha 27 de enero de 2014 por la Seccién 22 de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal de Justicia de Castilla-La
Mancha.
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En ambas, la realidad social efectiva al tiempo en que las
normas hubieron de ser aplicadas, motivada por la indignacion
popular ante los contratos de compra de acciones preferentes, en las
que muchos ciudadanos invirtieron y perdieron sus ahorros sin haber
recibido la informaciéon adecuada, asi como los despidos de 500
empleados publicos interinos en Castilla La Mancha, configuraron el
criterio de interpretacion normativo tomado en consideracién por los
jueces, tal y como se propone desde la teoria de la naturaleza de la
cosa. Quepa hacer asimismo alusion a un recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley de Tasas Judiciales?®, de interés
por afectar al sentir comtn social de los ciudadanos en general y de
los profesionales de la abogacia y el derecho en particular, al que
luego seguirdn otros como los promovidos por el Gobierno de

Canarias y la Diputacion General de Aragon.

Antes de concluir este apartado, procede hacer una breve
alusion a la pretendida consulta sobre el futuro politico de Catalufia,
una consulta que fue convocada para el 9 de noviembre de 2014
actualmente suspendida de forma cautelar tras la aceptacion a tramite
de los recursos de inconstitucionalidad del decreto de convocatoria
de dicha consulta y de la Ley de consultas populares no referendarias
y otras formas de participacion en la que esta se ampara, recursos
presentados por el Gobierno de Espafia ante el Tribunal
Constitucional. Tal y como se tratd en paginas precedentes, si bien la
Constitucion Espafiola de 1978 posibilita diversos tipos de refrendo y
la Ley organica 2/1980 de 18 de enero, regula entre las diversas
posibilidades de referendo el consultivo autondmico, el cual debe

estar autorizado por el Estado espafiol. Aqui probablemente resida la

269Recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-Ley 3/2013, de
22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el ambito de
la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita,
presentado en fecha 23 de mayo de 2013.
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clave fundamental a la hora de plantear el problema desde la

perspectiva de la naturaleza de la cosa.

En opinién del autor de esta tesis, si se considera como
corresponde que Catalufia en un parte de Espana, el sentir comun
social que ha de pronunciarse sobre este u otros temas que afecten al
pueblo espafiol es el de todos los espafioles, catalanes y no catalanes,
al igual (valga la comparacion) que en una comunidad de
propietarios todos pueden y deben manifestarse sobre los asuntos
referidos al inmueble en cuestiéon. Y todo ello ha de hacerse de
acuerdo con la legalidad vigente y siguiendo los dictdmenes de la
actual Carta Magna, no conculcandola de manera directa o indirecta,
por mas que se pretenda una legitimacién de fondo en las
pretensiones que se traten de hacer valer. Lo contrario seria concluir
que el fin justifica los medios, aun por encima de la propia legalidad
vigente, cuando el tmico proceso legitimo para modificar una ley es
mediante otra ley. Otro tema serdn las motivaciones de fondo que
generen tal sentimiento secesionista en una parte de la sociedad
catalana. Al respecto, un articulo periodistico de César Molins
publicado en el periddico El Pais hace alusién a la necesidad mutua
entre Espana y Catalufia, y si bien por el autor de esta tesis se
discrepe con lo sostenido en parte de dicho articulo, se entiende

oportuno citarlo en el extracto que se cita?’; como se indica, es

270 “ . Espana necesita a Catalufia por dos motivos, uno en negativo y
otro en positivo. En negativo, porque la ruta previsible del presente conflicto
territorial lleva a una bunkerizacion de posiciones en Espana y en Catalufia
que serd la excusa perfecta para que la clase politica no aborde ninguna de
las reformas imprescindibles para afrontar con éxito los retos del siglo XXI,
en particular la mejora del capital humano necesaria para evitar la
proletarizacién de la sociedad espafiola en la economia global. En positivo,
porque la gran asignatura pendiente de Espana es la adopcién de una
cultura del trabajo como opcién de realizaciéon personal (...) Eso lo hizo
Catalufia hace muchos siglos y la emulacion con Cataluha en una casa
comun puede ser un estimulo importante para que Espafia consiga hacerlo.
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necesario abordar conjuntamente las reformas imprescindibles para
afrontar con éxito los restos del siglo XXI, como la mejora del capital
humano para afrontar los desafios de una economia globalizada,
aprendiendo de los logros de la sociedad catalana a lo largo de los
siglos y aunando esfuerzos en la casa comun del pueblo espafiol que
permitan las necesarias reformas que han de realizarse de manera
conjunta, mas aun en una economia y un mundo globalizado como el

actual.

Para concluir, recuérdese a los movimientos sociales?!, a los
ciudadanos que se organizaron, protestaron y se manifestaron contra
las clausulas abusivas de las hipotecas y que sirvieron de apoyo (o de

base) para alcanzar finalmente los antedichos resultados. Ahi se

Cataluna necesita a Espafia también por dos motivos y también hay uno
en negativo y otro en positivo. En negativo Catalufa necesita a Espafia por
una razén simétrica a la del parrafo anterior. Las reformas que hay que hacer
en Catalufa son similares a las que hay que hacer en el conjunto de Espana,
empezando por la de la clase politica. La bunkerizacién conduce a no
hacerlas y a culpar al adversario de todos los males propios. Ademas, una
confrontacién creciente deja al independentismo como unico proyecto
politico posible y eso tendria efectos divisivos muy grandes para la sociedad
catalana. Lo que ahora se presenta interesadamente como una confrontacién
entre Catalufia y Espafia se revelaria como una confrontacion entre catalanes
en la que los que ambicionan pensar y actuar “en grande” en mundo
globalizado quedarian marginados. En positivo, Catalufia necesita ambicién.
Necesita que sus grandes empresas se hagan mucho mayores y se
globalicen. Al contrario que Baden-Wiirttemberg o Rhone-Alpes, Cataluna
no tiene grandes empresas con proyeccion global y no las tiene por falta de
ambicién, no porque esté oprimida o expoliada. Espafia, cuyas grandes
empresas son globales, tiene la ambiciéon que a Catalufia le falta. La
emulacion con Espafia en una casa comtn puede ser un estimulo importante
para que Catalufia consiga hacerlo”.

Puede leerse el articulo completo en Internet en la direccion:
http://politica.elpais.com/politica/2014/01/18/actualidad/1390059028 662750.
html

¥1Véanse los articulos periodisticos que se incluyen en apartado primero
del capitulo IV.
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manifestd la naturaleza de la cosa, propiciando y dando pie a lo que
la jurisprudencia recogeria mas tarde en forma de sentencia. Y ahi es
donde podra seguir manifestdndose, esto es, en la articulacion de
procedimientos de participacién social accesibles a los ciudadanos
mediante las nuevas tecnologias y que deban ponerse en practica con
caracter previo y posterior a la elaboracion de las leyes, sirviendo de
instrumentos de control a los poderes publicos, esto es, de apoyo y
ayuda inestimable para que estos puedan cumplir la labor econémica
y social para la que nacieron y continuar proporcionando la gratia

vivendi a los ciudadanos que gobiernan.

Se apunto en paginas precedentes como la labor de gobernar de
acuerdo con la naturaleza de la cosa, con lo justo real o natural,
haciendo coincidir derecho formal (haciendo alusion a lo legal) y
derecho material (aludiendo a lo bueno y deseable) implica gobernar
para todos, pero con la mirada puesta en los mas desfavorecidos (tal
y como sefiala asimismo el Santo Padre Francisco??), tendiendo
siempre a conseguir una igualdad de oportunidades mas real que
tedrica y promocionando a tal efecto de forma cultural, econémica y
socialmente a los sujetos que lo precisen. Si se busca una verdadera
democracia, real y efectiva, ha de tenerse en cuenta cuanto antecede,
porque las tecnologias actuales permiten dar la palabra al pueblo con
mayor protagonismo, implicandolo en los procesos de elaboracion
normativa y demandando con mayor asiduidad su aquiescencia,
como corresponderia en una efectiva democracia real en la que se
plasme ese sentir comun social que se ha denominado naturaleza de

la cosa.

22Véase el apartado 7 del capitulo IV de esta tesis.






VII. LA NATURALEZA DE LA COSA COMO VIiA DE
ACCESO A LO JUSTO REAL

Ya se comentd en paginas precedentes cdbmo para Aristoteles lo
justo es aquello que se da en la conjuncion de lo bueno (aspecto
material) y lo legal o normativo (aspecto formal) y ambos son
componentes inescindibles de aquél?”®. Se entiende que ahi es donde

radica la justicia real, lo justo acorde con la naturaleza.

Al respecto, el propio Batiffol mantuvo que:

“...La naturaleza del hombre puede indicar las tendencias
cuyo desarrollo es necesario favorecer en él. La naturaleza de
las cosas, principalmente en las situaciones sociales en las que
se encuentra el hombre, da también indicaciones sobre lo que
conviene hacer para que la vida social se desarrolle y sea

conveniente para los que participan en ella...”?”*

Por su parte, Luis Recaséns Siches?”> sostuvo asimismo la
existencia real de criterios o principios partiendo de los cuales el
derecho tratara de ordenar la vida social. Tales principios o criterios,
integrados por una multiplicidad de ideas, de creencias, de juicios de
valor y de valores, son latentes y perduran en un grupo social,

formando asimismo parte de su cultura.

73GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A.,, MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag. 219.

7BATIFFOL, H., Filosofia del Derecho, Eudeba, 1972, pag. 71.

25RECASENS SICHES, L., Tratado general de Filosofia del Derecho, 5*
edicién, Bosch, 1979, pag. 106 y ss.
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Por tanto, tales indicaciones dimanantes de la naturaleza de la
cosa, que aluden a la situacion efectiva del ser humano inserto en un
determinado contexto social, actitan a modo de referencias, de senales
que apuntan hacia lo conveniente si se quiere hacer coincidir lo justo
desde las perspectivas social y formal. Dicha labor de conjuncion
habra de realizarse tendiendo a alcanzar lo justo natural, esto es, lo
justo real acorde con la naturaleza desde la vision aristotélica, que
incluye como se indica, por una parte, lo efectivamente bueno y
deseable (a lo que se ha denominado justo material) y por otra lo
formalmente justo (leyes positivas efectivamente justas) como dos

aspectos, dos partes indisolubles de un mismo todo global.

De esta manera, la naturaleza de la cosa buscard alcanzar en
una sociedad determinada la justicia real, en el anhelo de hacer
coincidir el aspecto formal y el material del derecho en esa unidad
indisoluble que ha de constituir lo justo, constituyéndose asi en via de
acceso hacia ese estado deseable de justicia. Habra de tenerse
permanentemente presente, en el proceso de elaboracion e
interpretacion normativa, la premisa de que el depositario primero y
ultimo de la soberania es el pueblo, la propia sociedad a la que se
legisla, ya que como se ha visto en paginas precedentes la elaboracion
de normas al margen de las inercias propias de los grupos sociales
para los que se crean conduce hacia sistemas normativos con vigencia

técnica pero no social.



VIIL. VINCULACION ENTRE NATURALEZA DE LA COSA
Y TEOLOGIA DEL DERECHO. LA CRISTOGENESIS

Es este punto entra en juego la visiéon que plantea Vidal Abril
Castello refiriéndose a Theilhard de Chardin*®. Como ya se comentd
en paginas precedentes, en concreto en el apartado 1 del capitulo 2,
para de Chardin el mundo y la historia caminan hacia un
denominado “punto omega” de convergencia total: Cristo, centro de
todos los centros. Es el punto evolutivo final, hacia el que se avanza
mediante una coherencia creciente y necesaria de las conductas
humanas, hasta alcanzar la unidad en el denominado “Cristo
cosmico”. Los postulados del Theilhardismo, tal y como explica Abril

Castell¢?”’, conducen hacia un tipo de agustinismo renovado, acorde

76 ABRIL CASTELLO, V., op.cit., pags. 139-196.

277 . Bl teilhardismo es un nuevo tipo de agustinismo a la altura del siglo
XX. Teilhard de Chardin filosofaba con la totalidad de si mismo y con cuanto
le rodeaba, desde las profundidades del «hombre interior» y con el universo
entero reflejandose dentro como un eterno presente total. Todo se reducia
para €l a las mismas ideas maestras del agustinismo y todo se condensaba en
una sola palabra : amor. Su lema era el mismo de Agustin de Hipona : «Ama
et fac quod vis». Agustinismo, incluso, por su ambicion tematica y por el
papel de protagonista y de centro del mundo que da al hombre: papel de
creador creado y de artifice responsable del mundo y de la historia por
encargo de Dios Padre.

Otros ingredientes o inspiraciones decisivas de su pensamiento le
vinieron de la filosofia espiritualista (Blondel) y del neotomismo
(Sertillanges, Maréchal, Rousselot), de Bergson, Péguy...
Metodoldgicamente el teilhardismo es una «fenomenologia espiritualista»
con método biraniano-interiorista, que estudia cuanto es y acontece a través
de un analisis progresivo de la conciencia y de la actividad humanas en las
que se reflejan todos los ingredientes del mundo y todas las alternativas de
cada opinién. El contenido y objeto formal de su sistema es éste: cuanto es,
opera y acontece tiene un sentido tinico y convergente: creacion progresiva
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con los tiempos presentes. El postulado clave seria Ama et fac quod vis,
“Ama y haz lo que quieras”. El amor, como “pegamento universal”
(valga la expresion) en el camino hacia la unidad universal de los

seres humanos.

Desde esta concepcion?®, se plantean dos ideas bésicas: por una
parte, lo que se hace a cualquier ser humano se hace a Cristo mismo.
Por otra, la concepcion del cristianismo como una realidad mucho
mas amplia que una mera concepcion que postule un sistema moral o
juridicista; estd incardinado, injertado en la historia, en dicha realidad
siempre cambiante al igual que la naturaleza de la cosa. Asimismo, el
ser humano es concebido como un fin en si mismo. Pero vive en el
mundo y depende del mismo en todos los érdenes. Y aunque sea
libre, cada individuo vale igual que cualquier otro ser humano,

constituyendo un centro personal entre otros muchos centros?.

de mas-ser y de mejor-ser en el mundo de los hombres”. En ABRIL
CASTELLO, V., op.cit., pags. 142-143.

278...9) En una cosmovision catdlica, el planteamiento es tajante y neto.
Cristo mismo lo dijo: «lo que hacéis con cualquier otro hombre, me lo hacéis
a mi». Lo hecho para con cualquier hombre cuenta como si se lo hiciésemos
directamente a Dios mismo. Y eso es exactamente lo que Teilhard ha venido
a recordarnos: con el decidido propodsito de demostrarnoslo
«cientificamente» con todos sus presupuestos, implicaciones 'y
consecuencias. Esa es la ambicion central de su pensamiento y asi hay que
estudiarlo y valorarlo...

...17) Al fondo de todos los textos humanisticos y cristologicos de
Teilhard hay una idea importante: la conviccién de que algunos han querido
convertir al cristianismo en una concepcién juridicista y simplemente
moralista del mundo y del hombre, y en un sistema de verdades extrafias a
la vida real. Ese «cristianismo» se desentiende del mundo histdrico y real a
base de un complejo sistema de prohibiciones, anatemas y evasivas en el que
cuentan muy poco la mayoria de los problemas y aspiraciones de los
hombres. Tal version del cristianismo terminaria esterilizandolo
absolutamente como fermento histdrico efectivo.” En ABRIL CASTELLO, V.,
op.cit., pags. 146-147.

279 Resumamos sus intuiciones basicas para el mundo del Derecho:
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Igualdad y equivalencia interpersonales. Cada persona comparte con
sus semejantes derechos y deberes reciprocos, que se integran entre si
de una manera cada vez mas comprehensiva y solidaria. En cuanto a
las misiones del ser humano desde el Theilhardismo, Vidal plantea

cuatro funciones de la actividad humana?®, que pueden resumirse en

El hombre es un todo en todos los sentidos. Y no es un todo aislado en
ninguno de los sentidos. Ni siquiera es un mundo aparte. No es parte sin
mas del mundo ni aun tomado individualmente. Pero tampoco es el centro
del mundo ni aun como persona y ni siquiera tomado como colectividad. El
hombre es un protagonista en el cosmos y un fin en él y de él y para él. Pero
el hombre mismo esta en el mundo y es mundo y necesita del mundo y
depende de él en todos los drdenes del obrar, del vivir y del ser.

Cada hombre respecto a los demas es, si, un todo de libertad y de
conciencia y reflexion. Pero no, desde luego, un absoluto. Ni siquiera como
sujeto de valores personales. Es, a lo mas, un centro personal entre otros
muchos equivalentes. Cualitativamente vale igual que cualquier otro y ain
que todos ellos juntos. Pero desde que entra en juego cualquier relacion
cuantitativa y medible, «lo suyo» se subordina a lo comiin y comunitario.
Puede ser tan respetable como lo de otros y ain prevalente respecto al de
muchos, pero no ya en cuanto objeto de titulos privados «suyos», sino en
cuanto integrado expresamente en lo comin y comunitario (seguridad
juridica, justicia social, bien comun, progreso. . .).

A la igualdad y equivalencia interpersonales les corresponden dos
codimensiones decisorias:

Reciprocidad de derechos y deberes: el que conculca un derecho no tiene
por si mismo derecho a exigir que otros se lo respeten a él: aunque éstos
quiza si que estén obligados a ello por otras razones propias o comunitarias.

Integracion de los derechos y deberes de cada uno en otros cada vez mas
comprehensivos : personales (derecho y deber de ser ante Dios) o
comunitarios (derechos-deberes del desarrollo solidario). En ABRIL
CASTELLO, V., op.cit., pag. 185.

20“A) La primera mision que corresponde a la actividad humana, en
cuanto culminacion de los procesos creadores del Universo y de la Historia,
consiste en lograr la mejor explotacion posible del mundo y de todas las
energias que podamos disponer, especialmente las de nuestro propio
cerebro...
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lograr la mejor explotacion posible del mundo, alcanzar el mejor
perfeccionamiento humano (personal y de los demads), tomar
individualmente postura ante uno mismo, los semejantes y Dios,
manifestando con la actitud personal la toma de conciencia ante lo
divino insito en cada ser humano y en todo lo relativo a éste,

remitiendo por dltimo a lo social, a la integracién entre los seres

B) La segunda misién global del hombre [concurso humano a las tareas
de la evolucidén] es lograr el mejor perfeccionamiento del mundo, de los
otros y de si mismo.

La evoluciéon misma consiste en liberar el maximo de energias de
personalizaciéon y de amor, pero no sdlo en su estadio (divino) tultimo, sino
también en los anteriores...

C) La tercera funcidon caracteristica de la actividad humana es
estrictamente ética y consiste en consumar una «toma de postura» propia de
cada hombre ante el mundo, los otros y Dios.

Este es un punto de vista esencialisimo dentro de la doctrina teilhardiana
sobre la vida social y el Derecho.

a) Llevando a sus ultimas implicaciones cdsmico-teoldgicas el estudio de
este punto el resultado es éste: no s6lo todo hombre es divino para cualquier
otro [«conmigo lo hicisteis»], sino también todo lo que es de un hombre o es
relativo a cualquier hombre.

b) Existen, pues, tres grados o modos de «ser divino»: 1) lo divino por
esencia o naturaleza, o sea, todo lo que pertenece a Dios mismo
personalmente y en cuanto tal; 2) lo divino por participacion y delegacién o
representacion de primer grado, o sea, todo lo que pertenece a los hombres
mismos en cuanto personas; 3) lo divino por delegacion, participacion y
representacion de segundo grado, o sea, todo lo que corresponde a los
hombres en cuanto ciudadanos concretos dentro del sistema mundial
vigente.

¢) Lo importante es darse cuenta de que, sin confundirse, estos tres
niveles de lo divino, se juegan inescindiblemente en la vida humana y que
(en cuanto que dichos niveles sean relativos al hombre mismo) puede, si,
haber distincién de uno respecto a los demas, pero no contradiccion...

d) La cuarta funcién de la actividad humana radica en su nivel social. En
él insiste muy especialmente Teilhard, desarrollandolo hasta el punto de
olvidar a veces que lo individual-personal es lo ultimo axiolégicamente e
incidir en afirmaciones cuasitotalitarias y colectivisticas...”. En ABRIL
CASTELLO, V., op.cit., pags. 151-155.
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humanos y a la totalizacion. De esta manera, la vision sociologica de
Theilhard y su comprension del fendmeno politico estad

“

intrinsecamente unida a los procesos del propio ser, ya que “... la
socializacion trata pura y simplemente de continuar todos los procesos del

ser o de la evolucion” 281,

Se contemplan asimismo diferentes estadios en el proceso hacia
la unidad de los seres humanos, postulandose la socializacion en su
conjunto como un proceso total e irreversible hacia una sintesis

ultrahumana?®. En el apartado siguiente de este capitulo se aborda el

281” . Muy sencillamente y con plena légica:

a) El fendomeno humano sintetiza en si (por conocimiento, presencia y
accion del mundo en €l) todo el cosmos.

b) Ahora bien, el fendmeno humano mismo desemboca (se integra y se
termina) todo €l en los procesos sociales: la socializacion trata pura y
simplemente de continuar todos los procesos del ser o de la evolucion.

1) La complejidad creciente lleva al primer estadio de unidad y de
sintesis: el individuo humano es el primer grado de lo personal.

2) La complejidad, sintesis y organizacién ultraindividual llevan a la
Noosfera o mundo de lo social: es el segundo grado de lo personal.

3) El juego dialéctico persona-sociedad es el proceso que termina lo
personal: la totalidad suprapersonal y ultrapersonal es el tercer grado de lo
personal...”. En ABRIL CASTELLO, V., op.cit., pgs. 158-159.

282 “ 1) La sintesis ultrahumana que buscamos, siempre y cuando sea
bien ordenada y dirigida... s6lo puede desembocar en formas cada vez mas
perfectas de organizacién, de conciencia y de libertad. Tenemos que
insertarnos deliberadamente, en plan de colaboracién activa y positiva, en el
juego de las fuerzas de colectivizaciéon que nos atraviesan. En ella no hay
ningdn riesgo insuperable. Ellas nos conducirdn, no a una mecanizacion o
masificacion creciente, sino a una mayor y mejor centracion Yy
personalizacion.

2) El resultado global de todo ello sera la implantaciéon de una nueva
«geopolitica» que dejara muy atras las miserables disputas callejeras a que
ha quedado reducida la historia hasta nuestros dias.

3) La idea, la razdn, el sentido y el aglutinante de la unién y sintesis
buscadas no estara en la fuerza ni en el aniquilamiento violento o tramposo
de las tendencias legitimas de la personalidad de cada uno (energias de
personalizacién), sino en su potenciacion 6ptimo-maxima a impulsos de una
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fendmeno denominado mundializacién, el cual se ha planteado desde
multiples perspectivas, si bien se deje en el olvido, tal vez por
desconocimiento, enfocar dicho tema en el contexto que en aqui se
presenta: “Una auténtica invasion por parte de los demds del ambito vital
de cada uno: la tierra ha llegado a su plenitud humana efectiva”. Esta puede
ser una definicion plausible del proceso de globalizacion en que nos
encontramos inmersos. Pero tal proceso podria conducir hacia el
aislamiento individual, donde paraddjicamente, a pesar de tener a
nuestro alcance mas medios tecnologicos que en toda la historia de la
humanidad, nos encontremos mas aislados que nunca. Teniendo en
cuenta esto, el aglutinador valido y necesario para conducir a los
seres humanos hacia la unidad es el amor. La potencia de unién mas
perfecta, el agente de la sintesis universal. Vidal Castell6 seguira
abordando los sentidos o fases de la socializacion desde las

posiciones theilhardianas®?, ademds de tratar la socializacién como

fuerza que es la mds especificamente humana que existe, el amor. El amor es, segin
Teilhard, la potencia de unién mas perfecta que puede darse entre las
personas y la forma de interaccion personal mas profunda, directa y
creadora que puede concebirse. Es a la vez la «expresion» y el agente de la
sintesis universal.
4) Los procesos de esta socializacion acelerada y multiplicadora implican de
hecho, y sin que podamos evitarlo, una auténtica «invasién» por parte de los
demas en el ambito vital de cada uno: la tierra ha llegado a su plenitud
humana efectiva. Pero si llegamos a digerir y asimilar convenientemente (a
través del amor, de la solidaridad y de la comunién) esa «invasién»,
llegaremos a salvar del mejor modo imaginable lo mas personal y valioso de
cada uno y de todos.
5) El proceso descrito implica, segin Teilhard, cuatro niveles o fases
complementarias: fase de la multiplicacion numérica de los hombres; fase de
interferencia efectiva creciente entre lo individual y lo colectivo; fase de
sintesis de lo individual y lo colectivo en lo personal; fase de simpatia y
union reciproca creciente a través de un sentido integral de lo humano.”
283“6) La socializacion tiene dos sentidos fundamentales para Teilhard de
Chardin: socializacion de expansiéon y socializacion de compresion.
Tampoco es facil reducir a una férmula tnica ambas vertientes de la
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proceso y en su conjunto®®, concluyendo que constituye un proceso
total, irreversible, que avanza sobre un eje o motor especificamente
humano y conducente hacia un punto donde confluirdn tanto lo
social como lo juridico. La razon ultima del derecho, como de lo
social, se presenta como contribucion a la cristogénesis, planteandose
la cristologia del derecho como parte de la teologia del derecho,

dentro de la filosofia del derecho. Asimismo la teologia del derecho

socializacion. Digamos que la socializaciéon de expansion indica un sentido o
polo o direcciéon centrifuga del movimiento social humano y tiene sus
puntos ultimos de incidencia en las civilizaciones humanas (expansiéon por
agregacion) o en las individualidades humanas (expansion por aislamiento).
Tal socializacién coincide asi con los nacionalismos e individualismos
tradicionales.

7) Es la socializacion por compresion la que mas nos interesa. Teilhard
piensa, en efecto, que la interpretacion individualista y egocentrista esta
superada por las ciencias antropoldgicas y sociologicas y responde a una
cosmovision enteramente primitivista. Es ingenuo no ver en el contorno
social nada mas que un trampolin para saltar de €l a la fruicién de la propia
personalidad. En ABRIL CASTELLO, V., op.cit., pags. 161-162.

284 . 8) La socializacion en su conjunto es un proceso total e irreversible:
prehumana, transhumano y ultrahumano. Pero con una caracteristica
decisiva: la de su distinto funcionamiento en los estadios que preceden al
hombre y en los estadios que se realizan en el hombre mismo o mas alla de
él (pero siempre a través de él). En los estadios prehumanos el proceso es
automatico y sus resultados estan prefijados. En los demas estadios la
libertad humana es un factor decisivo.

9) La socializacién avanza entonces sobre rodamientos («rouages»)
especificamente humanos. Un factor decisivo es la «compresion étnica», con
el consiguiente aumento de la interdependencia y comunicaciones a escala
planetaria entre los hombres por efecto de la misma explosiéon demografica.
Otro elemento importante es la creciente organizacion e interdependencia
técnico-econémica entre los hombres y los pueblos en funcién de la llamada
«geopolitica»; estan, por fin, los aumentos correlativos de conciencia y las
posibilidades de accidn que se van consiguiendo en funcion de los multiples
avances del progreso y de la historia humana en general”. En ABRIL
CASTELLO, V., op.cit., pag. 162.
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Para concluir, es importante recordar en este punto de la tesis
que el iusnaturalismo insito en la teoria de la naturaleza de la cosa, tal
como ya se plante6 en pdaginas precedentes, se fundamenta
precisamente en la conciencia y en la capacidad del ser humano,
inserto en un mundo vivo, en movimiento, que fluye, y en las
relaciones sociales y vitales concretas que tal dinamismo genera,
superando otros conceptos metafisicos (tales como principios
supremos existentes por encima de las relaciones de vida en los que
se enraiza y fundamenta el propio derecho). Pero lo que aqui se
postula no choca, sino que complementa tales aseveraciones. Porque
las capacidades del ser humano y la propia estructura de la realidad
pueden estar asi precisamente concebidas para conformar el camino
hacia un punto de evolucién mayor, sirviendo por ende a un fin
altimo y superior que muy bien puede concordar, desde una
perspectiva cristiana, con el Cristo Césmico que nos presentan los
postulados de Theilhard de Chardin, ese punto omega de la
evolucion en el que desde su particular vision todo volvera a confluir
un dia. Habra quien considere tal aseveracion como utopia, mas aun
si se parte de la realidad del fendmeno conocido como
mundializacion, en el que nos encontramos insertos y que se analiza
en el apartado siguiente de este capitulo. Al respecto, se formula en el

mismo una propuesta desde la naturaleza de la cosa.

de los demads valores humano-juridicos en cuanto que sean incompatibles
con él y con cuanto él implica (con una relacién de exigencia preferente).

c) El fracaso de cualquier otro valor humano-juridico-social sélo se
justifica en cuanto incompatible con el valor cristico-teologico o con otro
valor humano-social superior o ulterior a él.

d) El valor cristico (y cualquier valor humano-social ulterior a uno dado
respecto al cual se plantee el problema que aqui nos ocupa) puede ser mas o
menos completo y perfecto en si mismo formalmente y cualitativamente y
mas o menos enriquecido materialmente segin sea su posicion respecto a los
demas valores que comporte su realizacién o crecimiento”. En ABRIL
CASTELLO, V., op.cit., pags. 193-196.
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se postula como parte tltima de la teleologia del derecho?. Es aqui

donde confluye la naturaleza de la cosa.

Se concluy6 en paginas precedentes como el razonamiento
teleoldgico era via para extraer normas desde la naturaleza de la cosa.
Al presentarse la teologia del derecho como parte de la teleologia del
derecho, se infiere que el razonamiento teleoldgico serd via de acceso tanto
a la naturaleza de la cosa como a la teologia del derecho, y asimismo podra
concluirse que naturaleza de la cosa y teologia del derecho
constituyen diferentes enfoques para contemplar una tinica realidad a
la que puede accederse con idéntica metodologia. Castell6 planteara
asimismo la teologia del derecho como parte tltima de la filosofia del
derecho® y se referird también a la cristogénesis como punto omega

de la vida juridica?’.

265 Si las lineas basicas de la antropologia y del sistema mundial
teilhardiano son certeras -y sustancialmente lo son- tendremos varias
verdades basicas y decisivas para las «ciencias del Derecho»:

1) La razon de ser del Derecho, no se agota en el hombre mismo
individual ni tampoco en los conjuntos humanos. La razén ultima y
completa, de ser del Derecho consiste en contribuir a la cristogénesis
desde todos los dominios del Derecho y lo social y con todas las
energias especificas de dicho campo.

2) Lo cristico es el sentido tltimo del Derecho en cuanto modo de vida y
de accién césmico-humanas. Y habra que tratarlo por lo menos con la
misma seriedad con la que Ihering estudio el fin del Derecho.

3) La cristologia del Derecho es una parte de la teologia del Derecho
cristiano-occidental, dentro de la seccién general de la filosofia del
Derecho. Lo importante es darse cuenta de que la teologia del
Derecho no es algo sobreafnadido a la ciencia y filosofia juridicas,
nada inyectado desde fuera. La teologia del Derecho es la parte
altima de la teleologia del Derecho y pertenece al capitulo de los
fines humano-colectivos del Derecho”. En ABRIL CASTELLO, V., op.
cit., pags. 191-195.

26“9) La teologia del Derecho es la parte ultima de la filosofia del

Derecho. Puesto que no solo estudia ex causis toda realidad juridica: y no
solo la estudia ex ultimis causis: sino que la estudia ex ultima causa.
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Es decir, que refiere todos los datos, experiencias, problemas,
conclusiones y constataciones (suministradas por las partes anteriores del
Derecho) a la tiltima relacién trascendente del Derecho y del hombre mismo:
a Dios. El error de la teologia consiste también en constituirse aparte de las
demas disciplinas juridicas y olvidar que los materiales con que ella trabaja
le tienen que ser suministrados por ellas (y por la teologia misma en cuanto
se refiera a Dios mismo y a sus relaciones para con el hombre en persona y
para con los grupos humanos). Y, por tanto, no puede prescindir de dichos
datos, ni adulterarlos al incorporarlos a su propio tratamiento teolégico, sino
que tiene que estudiarlos muy a fondo y tal y como se los brindan las
diferentes ciencias juridicas particulares, antes de decidirse a tratarlos desde
sus propias perspectivas”. En ABRIL CASTELLO, V., op.cit., pags. 192-193.

267 “1) Existe una jerarquia inamovible entre todos los valores, sentidos y
funciones que transporta el Derecho y que se realizan o fracasan con él. Es
decir, que todos los problemas que hemos visto que existen en el aspecto
logico-racional o cientifico puro del Derecho existen y se centuplican en el
aspecto ético-practico del mismo. La realidad del Derecho en cuanto dato de
la realidad total del hombre y su mundo era el problema alli; la realizacion
del Derecho, en cuanto factor de la conducta total del hombre y de los
grupos humanos respecto a todos los demas seres del mundo, es el
problema aqui. Alli se trataba de cdmo conocer mejor lo que el Derecho es en
si mismo, aqui se trata de conocer lo que el Derecho es para el hombre. Es
decir, de conocer lo que el Derecho significa e importa al hombre (...)

3) Desde las perspectivas cosmogenéticas y escatoldgicas de Teilhard la
implicaciéon mas esencial e importante de dicha jerarquia (axiologica y
teleoldgica a la vez, es decir, ético-estructural y ético-funcional
conjuntamente) es la siguiente afirmacion: lo cristico es el ultimo wvalor,
dimension, funcion y estructura del Derecho y de la vida social humana. Y es, por lo
tanto, lo que hay que salvaguardar a cualquier precio y por encima de todo: sobre
todas las cosas®¥’. Pero entendiendo exactamente qué es lo que quiere decir
dicha «primacia de lo cristico» en el Derecho y en la vida de relacién (...)

6) La primacia de lo cristico hay que entenderla ast:

a) La busqueda, la obtencién o el fracaso de cualquier otro valor anterior
o inferior del Derecho, del hombre o de la sociedad, no pueden ni deben
impedir la obtencién del valor cristico de los mismos. Y si lo impiden, no se
logra un valor humano auténtico, sino un antivalor definitivo (aunque se lo
palie con el logro de un cierto valor limitado e inferior).

b) La btsqueda y obtencién del valor cristico o teoldgico del Derecho y
de la vida social humana sélo puede y debe impedir la busqueda y el logro



IX. LOS DERECHOS HUMANOS DE TERCERA
GENERACION Y LA NATURALEZA DE LA COSA COMO
VIA HACIA EL CONSTITUCIONALISMO MUNDIAL
ANTE LA GLOBALIZACION

En lo que se refiere a la definicion de mundializacién, el
profesor José Luis Mufioz de Baena® presenta una serie de

caracteristicas de dicho fendmeno:

a) Por un lado, la eliminacion de las barreras asociadas a
las fronteras, caracteristicas de la forma politica que

denominamos Estado-nacion.

b) Asimismo, dicha forma politica se caracterizo por la
“...existencia de un poder tinico monopolizador de la
violencia legitima, capaz de proyectar su dominio sobre
un determinado territorio y una poblacién a través de
una administracion mas o menos centralizada, sostenida
fundamentalmente con impuestos y obligada a prestar a
sus ciudadanos, como minimo, servicios de defensa,

representacion exterior y orden publico”.

Tal como continta indicando el profesor Mufioz de Baena”, el

camino hacia esta transformacion lo han propiciado:

a) Larevolucion tecnoldgica; las ideas, personas y capitales
circulan de un lugar a otro con una facilidad y rapidez

inusitada hasta ahora.

25GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A.,, MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pags. 228.

9GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A.,, MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pags. 228-239.
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b) La universalizacion del capitalismo, que tiende incluso a
implantarse en paises comunistas como China: “...El
poder econdmico se deslocaliza (...) y los flujos de capital se
desplazan por todo el planeta, con el resultado de que las
empresas del primer mundo tienden a instalarse en el
territorio de los estados donde los costes son inferiores debido
a los bajos salarios y a la deficiente proteccion social. Lo
mismo ocurre con los flujos financieros: las inversiones no se
ligan ya al territorio de un determinado estado, lo que da
lugar a formidables desplazamientos de capital financiero,
libres de las barreras del Estado-nacion”.

Otros indicadores resefiados por Mufioz de Baena y Simén del
proceso en que consiste la mundializacién serdn la progresiva
homogeneizacion de las costumbres en su aspecto mas externo con
particular influencia occidental-norteamericana (lo que se ha
denominado macdonalizacién), la agudizacion de las diferencias de
tipo étnico, permanente inestabilidad de los elementos que
configuraron los estados nacionales (territorio, pueblo, gobierno),
perdiéndose por la poblacion los elementos identitarios que la
hicieron diferente a otras al superarse las fronteras por la movilidad
referida y como producto de las grandes migraciones de poblacion,
procedente de paises menos desarrollados que emigran hacia la
supuesta tierra prometida de occidente. A esto ha de anadirse la
progresiva capacidad de maniobrabilidad de los gobiernos
nacionales, esto es, de sus posibilidades de elegir entre uno u otro
modelo determinado, en lo que se puede denominar la tnica politica
econdmica posible, nociéon que ya se apunto en el apartado primero del
capitulo IV?®.

20Como ya se indico en el capitulo referido, conviene recordar que
aunque un gobierno de buena voluntad se vea obligado a seguir los
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Concluyendo: determinismo politico-econdmico,
homogeneizaciéon y pérdida de identidad de los ciudadanos de cada
territorio hacia una nueva supraidentidad, creada bajo moldes

occidentales-norteamericanos: “Macdonalizacion”.

Ante esto, desde una perspectiva optimista (tal cual la
planteada en el apartado anterior de este capitulo) se entiende que, a
pesar de los aspectos negativos que comporta la mundializacion
como fendmeno, se caminard hacia una progresiva y definitiva
universalizacion de los derechos humanos. Quizd nada mas ajeno a la

realidad. Tal como asimismo indica José Luis Mufioz de Baena:

“...La situacion actual evoluciona claramente hacia una
ampliacion del abismo entre los ricos y los pobres y a una
concentracion cada vez mayor de los recursos en unas pocas
manos (tanto en el primer mundo como en el tercero). La mayor
parte de los paises del globo no poseen regimenes
democraticos, o los tienen sélo nominalmente (...) La situaciéon
de, al menos, las cuatro quintas partes de los habitantes del
planeta en esta materia es dramatica (...) Y si lo es cuando se
piensa en seres humanos, sin especificaciones, resulta
infinitamente peor cuando pensamos en la suerte de las
mujeres, los nifios, los refugiados o apatridas, los

homosexuales...29"”

dictdmenes que le marque la tinica tendencia econdmica posible a la hora de
realizar su politica, resulta patente hacia doénde conducird una
reglamentacion al margen de las inercias propias de los grupos sociales a los
que se legisla, esto es, hacia normas con vigencia técnica pero no social que
no favorecen la finalidad que le es propia al derecho como objetivo
prioritario, esto es, alcanzar la paz social que el derecho debe proporcionar.

©IGOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A., MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pags. 230-231.
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Con cifras en la mano, las menos de cuatrocientas personas mas
ricas del planeta acumulan la misma cantidad de riqueza que los mil
millones de personas mas pobres*?. Mas aun, tal como indica Beck>?,
la actual situacion conduce a la transformacion de la sociedad laboral
en una sociedad de riesgo caracterizada por la inseguridad como
modo de vida, en un abismo cada vez mayor entre personas ricas y
pobres. Al respecto del momento histérico en que nos encontramos
inmersos, José Antonio Pagola®* expone con vehemencia la injusticia

del sistema econdémico-financiero actual?>:

“La historia de la Humanidad se encuentra en estos
momentos atrapada por un sistema econdmico-financiero
generado basicamente por el capitalismo neoliberal. Este

sistema ha logrado imponer su dictadura practicamente en todo

2GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A.,, MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag. 230.

23“En todo caso, hay una cosa bien clara: la inseguridad endémica sera el
rasgo distintivo que caracterice en el futuro el modo de vida de la mayoria
de los humanos, jincluso de las clases medias, aparentemente bien situadas!
Son cada vez mas los que viven entre las categorias de pobre y rico.” En
BECK, U., Un nuevo mundo feliz. La precarizacion del trabajo en la era de la
globalizacion, Paidods, 2007, pag. 12.

24 José Antonio Pagola es sacerdote esparfiol licenciado en Teologia por la
Universidad Gregoriana de Roma (1962), Licenciado en Sagrada Escritura
por Instituto Biblico de Roma (1965) y Diplomado en Ciencias Biblicas por la
Escuela Biblica de Jerusalén (1966). Es conocido por haber sido el vicario
general del obispo de San Sebastian José Maria Setién. Las referencias que se
citan a continuacién se toman del documento “No podéis servir a Dios y al
dinero. Una lectura profética de la crisis, inspirada en Jests”. Dicho
documento es una obra no editada, que puede consultarse en Internet en la
direccién: https://docs.google.com/document/d/1qTasgNRC4LyoR8Oalrwnj-
Rig3291.91A0EsCvZ5kr8kl/edit [Fecha de ultima consulta: 4 de octubre de
2014].

2 PAGOLA, J. A, op.cit., pag.1.
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el mundo, condicionando decisivamente el futuro de la

comunidad humana.

Alimentado por el deseo insaciable de riqueza, este sistema
ha pervertido la economia, pues lo que busca no es ya la
produccién de los bienes y servicios necesarios para la
comunidad humana, sino la acumulacién de riqueza en manos
de las minorias mas poderosas de la Tierra. Este sistema tiene
su propia logica: aparta la economia del bien comun de la
sociedad; no soporta ningun control o regulaciéon que trate de
limitar su voracidad; promueve la competitividad implacable
anulando las posibilidades de una cooperacién cada vez mas
necesaria; hace imposible echar las bases politicas y éticas de

cualquier proyecto de gobernanza mundial.”

Sostiene Pagola que la actual crisis econdmica por la que
atravesamos estd inserta en otras dos mas graves, cuyo origen se
produce en el mismo sistema econdmico-financiero: por un lado, la
crisis que genera el hambre, la miseria y la destruccién para dos
tercios de la poblacion mundial; por otro, una crisis en el equilibrio
medioambiental por la sobreproduccion y el consumo ilimitado. Por

ello, concluye, estamos ante una crisis de la Humanidad?®.

26 Esta crisis econémica se esta produciendo en el seno de otras dos
crisis mas graves, generadas en buena parte por el mismo sistema. Dos
tercios de la Humanidad se hunden en la miseria, la destruccion y el hambre
en paises cada vez mas excluidos del poder econémico, cientifico y
tecnologico. Por otra parte, el sistema de produccion y consumo ilimitado no
es sostenible en una Tierra pequena y de recursos limitados: la degradacion
creciente del equilibrio ecologico nos estd conduciendo hacia un futuro cada
vez mas incierto de la biosfera y del destino del ser humano.

Por eso, la actual crisis no es sélo una crisis econOmico-financiera. Es una
crisis de la Humanidad. El sistema que dirige en estos momentos la marcha
del mundo es objetivamente inhumano: conduce a una minoria de
poderosos a un bienestar insensato y deshumanizador, y destruye la vida de
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En cuanto a la razéon humana, sefala Pagola*” que “...ha
quedado secuestrada: no se pregunta por los fines, no se habla del sentido que
tiene la historia de la Humanidad ni de cual es el lugar del ser humano en la
Tierra. El sistema hace imposible el consenso de los pueblos y las culturas
para poner en el centro la razon del bien comiin de la comunidad humana en
una Tierra que sea la Casa de todos.” Este es un punto fundamental para
la teoria de la naturaleza de la cosa. Se concluyé que la manera de
extraer reglas de la misma era el razonamiento teleoldgico, esto es, el
ser humano haciendo girar su entendimiento en torno a las cosas
mismas hasta penetrar en su esencia para posteriormente formular
conclusiones que resuelvan las necesidades sociales, procediendo a
posteriori a otorgarse por la sociedad a la que se legisla rango de Ley
a dichas conclusiones. La Ley sera asi pensamiento razonado
sancionado por la comunidad, como sefial6 Werner Jaeger®®. Pero si
efectivamente ocurriera que la razon esta secuestrada, si fuera el caso
que los fines no se cuestionan ni se tomara en consideracion el
sentido de la historia, otorgando mas poder a minorias sin escrupulos
y deshumanizadas que no tengan en consideracion tal sentido de la
historia ni el lugar del ser humano en la tierra, realmente puede
afirmarse que se ha olvidado la relevancia, el papel primordial de la

naturaleza de la cosa y que ésta sera ahora mas necesaria que nunca.

Respecto a posibles soluciones, sostiene J.A. Pagola que las
aportadas son falsas, pretendiendo unicamente salvaguardar el
funcionamiento del propio sistema y gestionando la crisis econdmica

de forma aislada, fuera del contexto global?*”. Postulara este autor

inmensas mayorias de seres humanos indefensos”. En PAGOLA, ]. A., op.cit,
pag. 1.

»7PAGOLA, J. A, op.cit, pag.1.

28 Véase el capitulo VI de esta tesis.

299“__.se promueven falsas soluciones a la crisis pensando sélo en salvar el
funcionamiento del sistema. Se gestiona la crisis econdomica como una
realidad aislada de su contexto global: el hambre en el mundo, la crisis
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actuaciones alternativas partiendo del mensaje de Jests en el

Evangelio, lo que se considerara al final de este mismo apartado.

Retomando el analisis de la realidad social actual, llega el
momento de considerar la Red y las nuevas tecnologias de la
informacion, asi como su presumible contribucion benéfica la libre
circulacion de ideas, propiciando la difusion de las mismas y la
desconcentracién de su posesion en manos de unos pocos para
ponerlas a disposicion de la generalidad. Al respecto, se sugiere que
paraddjicamente conducen al control de la informacion por una

minoria asi como a la vulneracion de la privacidad3®.

Se trataria, pura y simplemente, de técnicas de control social;
control politico dirigido por la economia (“...la tinica politica econdmica
posible”) y concentracion de la riqueza en muy pocas personas,
amplidndose desmesuradamente el abismo entre ricos y pobres. Ante
tales planteamientos, cabe preguntarse si estamos a las puertas de

realidad aislada de su contexto global: el hambre en el mundo, la crisis
energética, el cardcter insostenible del ritmo de produccién actual, el
deterioro creciente del Planeta son «factores externos» que solo se tienen en
cuenta en la medida en que puedan interesar para salvar el sistema. No se
dan pasos hacia un sistema diferente que tenga en cuenta el destino comtn y
compartido del ser humano en la Tierra. Los poderosos que hoy dominan el
mundo resuelven siempre sus crisis, sordos al clamor de los hambrientos y
ciegos ante la devastacion creciente del Planeta. Todo se sacrifica al Idolo del
Dinero. El historiador Eric Hobsbawn dice asi: «No sabemos a donde vamos,
sino tan solo que la historia nos ha llevado hasta este punto». En PAGOLA,
J. A, op.cit, pag.1.

300 .. la supuesta libertad para fundar medios de informacién, de la que
depende el pluralismo en que se funda toda democracia, resulta ilusoria ante
las practicas de unas pocas empresas que la generan y distribuyen en
régimen de oligopolio. Y el tnico canal que permite hacer circular la
informacion de forma realmente democratica, la Red, se halla controlado y
sometido a practicas que, con el pretexto de la seguridad, violan la intimidad
de millones de ciudadanos en todo el planeta”. GOMEZ ADANERO, M.,
GOMEZ GARCIA, J. A,, MUINELO COBO, J. C., MUNOZ DE BAENA Y
SIMON, J. L., op. cit., pag. 232.
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una nueva edad media (salvando las distancias) donde los nuevos
sefiores feudales sean oligopolios econdmicos que tracen las lineas de
lo politico; si se estan utilizando las nuevas tecnologias (como
Internet) mas alld de servir de redes que unan a los seres humanos
para controlarlos bajo los poderes econémico-politicos establecidos; si
la mundializacion encubre la instauracion de un imperio econémico-
politico mundial en vez de conducir a la sociedad universal y

democratica que sonaron los ilustrados®.

Cabe asimismo cuestionar si existe algin camino para
contribuir a la universalizaciéon real (mds que nominal) de los
derechos humanos, por encima de planteamientos retdricos pero no
efectivos. En este punto son a considerar los denominados derechos

humanos de tercera generacion.

Tal y como expone el profesor Juan Antonio Gémez en la obra
referida en la cita anterior, bajo tal denominacién se agrupan una
serie de derechos que persiguen realizar el principio de solidaridad
de una forma practica, efectiva, en el momento actual fruto de las
transformaciones acaecidas en el ultimo cuarto del siglo XX. Trataran
estos derechos, mas alla de los de segunda y primera generacion,

derechos econdmicos, sociales y culturales los de la segunda y de

%1 Existe la sospecha de que la mundializacion no es lo que pretende
ser, una concurrencia de todos los agentes econdmicos del planeta en un
mercado comun con capacidad para distribuir adecuadamente los recursos,
puesto que quienes dictan las reglas de esa concurrencia, las grandes
empresas transnacionales, no miran por otros intereses que los suyos
propios. Se ha hablado, por ello, de la mundializacion gobernada.

Aunque el tema es complejo (...) es posible que los mismos mecanismos
generados por la mundializacidon (o, mas bien, por la manera en que ésta
viene desarrollandose hasta ahora) sean, en buena parte, los responsables de
la imposibilidad de conseguir una mejora de la situacion mundial en materia
de derechos humanos”. En GOMEZ ADANERO, M,, GOMEZ GARCfA, J.
A., MUINELO COBO, J. C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit.,
pag. 232-233.
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“

contenido civil y politico los de la primera, de cubrir “... bienes e
intereses de cardcter general y comuin, al actuar como criterio aglutinador de
los miembros que componen una determinada comunidad de intereses y
responsabilidades ", sustentandose sobre la referencia axioldgica del
principio de solidaridad. ;Qué se entiende por solidaridad? Tal y
como expone Gdémez, serd éste un concepto que englobe diversos
valores, como espiritu de cooperacién y de sacrificio altruista en aras
de hacer converger la pluralidad de intereses particulares en un fin
comun. Aqui convergera la idea de dignidad de la persona, de cara a
la interrelacion entre diversas comunidades partiendo del
reconocimiento de la mas amplia igualdad entre seres humanos y de
la identidad de problemas que nos afectan y decisiones necesarias
para encarar su resolucion en el dmbito internacional, en temas como
la paz, el medio ambiente, etc. Ante la amplitud del actual marco
globalizado, criterios tradicionales como la etnia, religion,
nacionalidad, clase social, etc. carecen de sentido, teniendo que
abordarse su resolucion desde la perspectiva mas amplia que ofrece
la solidaridad y en una proporcién superior a la escala de los Estados
nacionales. Sera la solidaridad (otra manera de denominar el amor
practico, activo, operando efectivamente en nuestro mundo) la que

permitira hablar de comunidad de intereses a escala universal.

Entre los diversos factores de origen historico que han
conducido a la compleja situacién actual, citard Juan Antonio Gémez

en la obra mas arriba referenciada:

a) La proliferaciéon y el uso indiscriminado de las nuevas
tecnologias, consecuencia de la denominada revolucién
tecnoldgica de los ultimos treinta afios. Asi, por ejemplo,
la degradacion medioambiental fruto de procesos

productivos basados en la tecnologia atomica o el abuso

52GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A.,, MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag. 265.
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de tecnologias ya empleadas desde hace tiempo con la
consiguiente destruccion de la capa de ozono, haciendo
replantear este contexto, por ejemplo, el clasico derecho

a la vida en términos mucho mas amplios.

La crisis de legitimidad democratica del modelo clasico
de Estado-nacion, dada la pérdida de importancia del
Estado nacional en el contexto de la mundializacion y la
decreciente influencia de tal modelo de Estado como
protagonista internacional o sujeto econdmico o politico
a la hora de conformar lo social. Todo ello también
confluye y redunda en un progresivo vaciado del
concepto de democracia representativa, pues los
ciudadanos se han visto relegados a posiciones menos
relevantes en la toma de decisiones, debido a que los
instrumentos de representacion politica ceden
protagonismo ante la ampliacion de funciones de los
puramente administrativos y ejecutivos, y sobre todo
que la primacia de los esquemas que impone el mercado
y sus relaciones reduce en gran medida el &mbito de la
libertad en cuanto a decisiones de poder, diluyéndose el
protagonismo de parlamentos y ciudadanos en la accion

y el control politicos.

El advenimiento de los derechos de tercera generacion
se corresponde con la crisis de garantias de los de
segunda, esto es, de los econdmicos, sociales y culturales
en el moderno Estado social, poniéndose de manifiesto
la insuficiencia de los mismos para la consecucion del
principio de igualdad y la necesaria busqueda de otros
mecanismos politico-juridicos que cubran dichas
necesidades, lo cual conduciria incluso a la realizacion

practica de tales derechos de tercera generacion por vias
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diferentes a las vias institucionales clasicas (por ejemplo
mediante las ONG), lo que constituird la caracteristica
mas especifica de tales derechos como sefiala Juan

Antonio Gomez.

d) Los derechos de los pueblos. Esta denominacion, con la
que también se alude comunmente a los derechos
humanos de la tercera generacion, estd plena de
significado. La perspectiva comprensiva del concepto de
los derechos humanos ahora seré global, desplazando su
percepcion desde el norte hacia los paises del sur y
reclamando su garantia desde el principio de
solidaridad®®. El protagonismo de los derechos pesa
ahora en la sociedad civil internacional (por otra parte,

mayoritariamente tercermundista).

A la hora de enumerar un catdlogo de derechos de tercera
generacion, al ser todavia una categoria difusa, no hay acuerdo en la

doctrina, si bien pueden considerarse (entre otros) los mas

303 . En definitiva, el reconocimiento de estos nuevos derechos humanos de
la tercera generacion pone de manifiesto, desde el punto de vista geopolitico,
el desplazamiento de la percepcién de los derechos humanos desde el
contexto de los paises del Norte hacia el de los del Sur; en tanto que se
reclama, desde el principio de solidaridad y desde su afirmacién genérica
como derechos de los pueblos, la necesidad de proclamar y garantizar los
derechos humanos en general bajo la perspectiva de aquellos. El derecho a la
paz, los derechos ecoldgicos, el derecho al desarrollo, los derechos informdticos
(ninguno de ellos recogido explicitamente en la Declaracion de 1948), etc.
demuestran que el centro de gravedad de los derechos humanos se ha desplazado
desde el ambito cldsico del Estado (del llamado primer mundo) al de la sociedad civil
internacional (abrumadoramente tercermundista). En GOMEZ ADANERO, M.,
GOMEZ GARCIA, J. A, MUINELO COBO, J. C., MUNOZ DE BAENA Y
SIMON, J. L., op. cit., pag. 264.
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significativos, de acuerdo con la opinion mas extendida y

continuando con la exposicién referida del profesor Gémez:

a)

b)

El derecho al desarrollo; serd la enorme desigualdad entre
paises ricos y pobres la que genere la diferencia econémica
y de bienestar social entre personas de una u otra
nacionalidad o que residan en diferentes paises. Todo ello
conduce a los paises mas pobres a reivindicar su desarrollo
economico en aras a conseguir una mayor igualdad de

acuerdo con la dignidad que les corresponde.

El derecho al medio ambiente saludable. Las graves
agresiones medioambientales (tecnologia nuclear 'y
accidentes derivados de la misma, efecto invernadero,
destruccion de la capa de ozono, procesos de
desertificacion, etc.) que ha sufrido el planeta en los ultimos
cuarenta anos plantean la necesidad de actuar al respecto
por encima de los intereses particulares de los Estados,

“

entendiéndose este derecho como “... aquel que pretende
garantizar las condiciones naturales necesarias para asegurar la

existencia de la vida humana en la Tierra’ 30,

Abundando en este punto, fundamental para mantener
el equilibrio planetario a juicio del autor de esta tesis, es
interesante hacer referencia a los estudios de Annie
Leonard®® sobre como el sistema productivo actual nos esta
llevando cada vez mas cerca de los limites soportables por
el planeta tierra. Asi, vivimos dentro de un sistema natural

cuyos recursos son limitados y que se esta llevando (y

3GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A., MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag. 272.

SSLEONARD, A., La historia de las cosas: de cédmo nuestra obsesion por las
cosas estd destruyendo el planeta, nuestras comunidades y nuestra salud. Y una
vision del cambio, 12 edicion, Fondo de Cultura Econémica, 2010.
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forzando) al limite para mantener el actual nivel de
produccion de cosas®®, conduciendo los actuales
planteamientos econémicos de produccion hacia los limites
de la capacidad planetaria para mantener la vida.
Aludiendo solamente al dato de emisiones de co:
sostenibles, “...con la generacion actual de voliimenes mundiales
de bienes y servicios ya estamos produciendo mds de cinco veces
(cerca de seis, en realidad) el nivel de emisiones de co: que
necesitariamos reducir hacia 2050 para evitar el caos climdtico

total 37”. Se concluye este punto con una ultima referencia a

306 Hay (literalmente) cientos de libros e informes, provenientes de
incontables fuentes confiables y fidedignas, que documentan el estado actual
del planeta. He aqui unos pocos datos a destacar:

* En julio de 2009 ya habia 387,81 partes por millon (ppm) de
didxido de carbono (co2) en la atmosfera. Cientificos destacados de
todo el mundo han establecido la cantidad de 350 ppm como el nivel
maximo que puede contener la atmosfera para que el planeta
permanezca tal como lo conocemos.

* En todos los cuerpos que se analizan hoy en dia en cualquier
lugar del mundo, incluidos los bebés recién nacidos, aparecen
sustancias quimicas industriales y agricolas de caracter toxico.

e La contaminacion del aire en interiores mata a 1,6 millones de
personas por ano; el aire exterior se lleva otras 800 mil vidas anuales.

¢ Aproximadamente un quinto de la poblacién mundial —-mas de
1.200 millones de personas— padece escasez de agua, recurso que se
torna cada vez mas escaso.

¢ La desigualdad global de ingresos es pasmosa. En la actualidad,
el 1% mas rico del mundo concentra tantas riquezas y cosas como el
57% mas pobre.

Entonces, ;qué ocurre cuando hay un subsistema como la
economia que crece de forma continua en el interior de un sistema de
tamafio fijo? Se choca contra la pared. Nuestro expansivo sistema
economico estd alcanzando los limites de la capacidad que tiene el
planeta para sostener la vida”. En LEONARD, A., op.cit., pag. 23.

SLEONARD, A., op. cit., pag. 25.
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los estudios de Leonard®*® en los que sentencia cémo de no
cambiar los sistemas econdmicos de produccion, serd la

misma economia la que destruira nuestro planeta.

c) Elderecho ala paz. La enorme capacidad de destruccion del
armamento moderno y sus crueles efectos conducen a
reconocer institucionalmente a la paz como valor social
fundamental, base de toda vida y del desarrollo de la
democracia. Este derecho implica la articulacion de
procedimientos sociales que garanticen la pacifica

resolucion de conflictos lejos del recurso a la violencia.

Otros derechos son enunciados, como e de Ila
autodeterminacion de los pueblos, derechos informaticos, etc. Surge
aqui de nuevo la cuestion de cdmo conseguir su realizacion efectiva,
esto es, desentrafar si existe algin camino para contribuir a la
universalizacion real (mds que nominal) de los derechos humanos,
mas alld de planteamientos retdricos carentes de efectividad. Al
respecto, plantea el profesor Munoz de Baena®” las tesis de Ferrajoli,

que postulan un constitucionalismo mundial; se propone que la

%8“ . En pocas palabras, si no redirigimos nuestros sistemas de
extracciéon y produccion, si no cambiamos el modo en que distribuimos,
consumimos y desechamos nuestras cosas —el modelo que consiste en sacar-
fabricar-tirar—, la economia tal como es matara al planeta. Mientras escribo
estas palabras llegan noticias significativas: los mercados financieros
colapsaron y fueron resucitados sélo parcialmente gracias a los vastos
rescates de Washington/Wall Street; los precios de los alimentos son
erraticos y causan miseria tanto entre los agricultores como entre los
hambrientos del mundo; los niveles de dioxido de carbono suben a
proporciones que amenazan la vida, y recursos como el petroleo, el pescado
y el agua dulce se tornan mas escasos dia a dia”. En LEONARD, A., op.cit.,
pag. 25.

3WGOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A, MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pags. 236-238.
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mundializacion se extienda progresivamente a los derechos
humanos, mas alla de la mundializacién econémica. Expone como, en
su origen, los conceptos de ciudadano y hombre fueron sinénimos, pero
en la actualidad no coinciden los derechos del ciudadano con los derechos
del ser humano (piénsese en los inmigrantes y los ciudadanos
nacionales de un pais, donde mas alld de desigualdades econdémicas
se plantea la radical diferenciaciéon entre no ciudadanos vy
ciudadanos). Asi, revitalizando el concepto de hombre (entendido
como persona, mas amplio) frente al mads restrictivo de ciudadano,

concluye que:

“... los derechos del hombre son la clave del universalismo,
mientras que los derechos del ciudadano operan del modo
restrictivo que hemos visto; y ello se debe a que, segiin
Ferrajoli, solo los derechos politicos son definitorios de la
ciudadania, al contemplar al individuo en cuanto ciudadano de

un Estado determinado310”,

Se propone por ende un constitucionalismo de derecho

internacional’!, limitando la soberania estatal en aras de garantizar la

5GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A., MUINELO COBO, J.
C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pags. 237-238.

s Bl comstitucionalismo de derecho internacional en que esto se traduce
propone, pues, una limitacion de la soberania estatal (fenémeno, por otra
parte, que lleva afios produciéndose y al que no es ajena la propia
mundializacion) en aras del “...establecimiento de garantias jurisdiccionales
contra las violaciones de la paz en el exterior y de los derechos humanos en
el interior”. Los derechos deberian, de este modo, ser tomados como indisponibles
por el mercado, revirtiendo precisamente la tendencia instaurada por lIa
mundializacion”. En GOMEZ ADANERO, M., GOMEZ GARCIA, J. A,
MUINELO COBO, J. C., MUNOZ DE BAENA Y SIMON, J. L., op. cit., pag.
238.
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paz y los derechos humanos de forma efectiva; se estableceria asi un
sistema juridico de base constitucional e internacional, real y efectivo,
a favor del ser humano por el mero hecho de serlo, que limite la
soberania nacional y garantice de forma segura la salvaguarda de los
derechos fundamentales por encima (sobre todo) de los intereses del
mercado o la economia. Y aqui es donde entra en juego la naturaleza

de la cosa y su contribucion a los antedichos planteamientos.

Tal como Norberto Bobbio la pensdo y asi se expuso
anteriormente, la nocién de naturaleza de la cosa puede concebirse
como funcién econdmica y social de las instituciones y en particular
de la pablica que gobierna y conocemos como Estado, ya sea nacional
o supranacional. La funciéon econdémica ha de ir ligada a la funcién
social para conseguir el equilibrio que llamamos justicia. Y si los
intereses econdmicos o de mercado se separan de los sociales, es
criterio de justicia que el Estado, ya sea nacional o supranacional,
reconduzca la economia hacia la dimensién social que ha perdido con
el fin de alcanzar el equilibrio de lo justo. Aqui, la naturaleza de la
cosa se integra plenamente en el constitucionalismo mundial,
coincide (como no puede ser de otra manera) con el sentir comun de
los pueblos al reivindicar los denominados derechos humanos de
tercera generacion y apunta en el establecimiento de una Carta
Magna Universal que asegure garantias patentes en pro de los
derechos humanos, todo ello de acuerdo con su fin econdmico-social,
ya que los planteamientos economicos que se separan de los sociales
rompen el criterio de lo justo. Ese criterio de justicia,
interdependiente de lo social, conducird hacia la unidad, pero no
hacia una integracion forjada por unos sobre otros, sino a una comiin-
unidad, donde las diferencias en recursos y en derechos se palien

hasta que desaparezcan.
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J. A. Pagola®? sugiere propuestas desde el Evangelio
conducentes hacia tales logros. Frases de Jestis como “No podéis servir
a Dios y al dinero”'3 (no pueden servir a Dios quienes, dominados por
la codicia, hunden en el hambre y la miseria a sus hijos e hijas,
quienes se pierden en el ansia de acumular), “Dad al César lo que es del
César y a Dios lo que es de Dios ™' (no se puede sacrificar la dignidad ni
la vida de los indefensos a poder politico, financiero o econdémico
alguno, ya que los humillados por los poderosos son de Dios) y sobre
todo, ha llegado el momento de recuperar la Compasion (“Sed
compasivos como vuestro Padre es compasivo”'®) ya que lo decisivo, lo
que realmente contard para Dios (y para este mundo) es la ayuda
practica a los que sufren. La solidaridad efectiva. El amor. Como

“

sostiene el mismo Pagola®®, “...No es licito encerrarnos en la «sociedad
del bienestar» ignorando esa otra «sociedad del malestar» en la que millones
de seres humanos nacen para extinguirse a los cinco o seis aiios de una vida
que solo ha sido muerte. No es licito instalarnos en la seguridad olvidando a
quienes solo conocen una vida insegura y amenazada. Desde su tragedia
hemos de aprender a mirarnos a nosotros mismos como seres ridiculos que
vivimos en la abundancia, curvados en la autocompasion.” Asi, postula lo
que propone el mismo Jests del Evangelio, hacer efectiva la
compasion, comenzando por la compasion politica a la que considera,
mas que imperativo ético o llamada evangglica, necesidad urgente

para rescatar al ser humano de hoy?®", continuando por la compasion

32PAGOLA, J. A., op.cit, pags. 4y ss.

313Evangelio de Lucas, 16, 13; Evangelio de Mateo, 6, 24.

S4Evangelio de Marcos 12, 17; Evangelio de Mateo 22, 21; Evangelio de
Lucas 20, 25.

35Evangelio de Lucas 6, 36.

316PAGOLA, J. A., op.cit, pag. 10.

317 ... Si el poder politico se desentiende del sufrimiento de las victimas,
siempre terminard doblegandose a las leyes del mercado, al modelo de
producciéon y consumo sin limites y a la competitividad total. La politica
mundial sera, cada vez mas, rehén del poder financiero y de sus exigencias.
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individual de los que buscan el Reino de Dios®®: “...La crisis puede ser
un tiempo de gracia y conversion para los seguidores de Jestis. Va a ser larga
y dura. Junto a gestos admirables de solidaridad, es previsible el crecimiento
del egoismo (sdlvese quien pueda). Es probable que crezcan los sentimientos
de rabia, impotencia y desesperanza. Serd un tiempo de prueba y también de
crecimiento. En los proximos afios podremos comprometernos a buscar de
manera mds prdctica caminos al reino de Dios y su justicia: siguiendo a
Jesiis de manera mds pobre y libre; viviendo desde una compasion mds

solidaria, estando junto a los uiltimos con mds verdad y realismo.”

No se niegan los tintes utopicos de estos planteamientos, que
pretenden alcanzar la solidaridad efectiva de que se ha tratado en
paginas precedentes, eje de los denominados derechos humanos de
los pueblos o de tercera generacidn, sobre todo tras el analisis de la
actual situacién mundial. Al respecto, aptntese un ultimo texto del

Evangelio, en concreto de Lucas (Lc. 4,16-30)*"° que también recoge

Dejaremos el mundo globalizado en manos de un sistema ciego, anénimo e
irresponsable que seguira deshumanizandonos a todos. La compasion
politica no es solo una llamada de Jestis o un imperativo ético. Es una
necesidad urgente para salvar hoy al ser humano.” En PAGOLA, J.A., op.
cit., pag. 11.

318 PAGOLA, J. A., op. cit., pag. 12.

319 .16 Vino a Nazara, donde se habia criado y, segin su costumbre,
entrd en la sinagoga el dia de sabado, y se levant6 para hacer la lectura.

17 Le entregaron el volumen del profeta Isaias y desenrollando el
volumen, hall9 el pasaje donde estaba escrito:

18 El Espiritu del Sefior sobre mi, porque me ha ungido para anunciar a los
pobres la Buena Nueva, me ha enviado a proclamar la liberacion a los cautivos y la
vista a los ciegos, para dar la libertad a los oprimidos

19 y proclamar un afio de gracia del Sefior.

20 Enrollando el volumen lo devolvié al ministro, y se sentd. En la
sinagoga todos los ojos estaban fijos en €l.

21 Comenzd, pues, a decirles: «Esta Escritura, que acabais de oir, se

ha cumplido hoy.»
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una gran utopia, pero que constituye la mision de Cristo: proclamar
la libertad a los cautivos, a los oprimidos, anunciar a los pobres la
Buena Noticia y curar a los que tienen destrozado el corazoén... Una
mision que para los cristianos creyentes conducira, caso de alcanzarse
tales postulados, hacia la unidad por encima de diferencias sociales
en recursos o derechos en una sociedad global que arribard en la
cristogénesis, cuya via de acceso es la solidaridad practica (que
constituye el eje de los derechos humanos de tercera generacién) o el
amor de facto, en todas sus manifestaciones y en cuya construccion
han de caminar tomados de la mano lo econdmico, lo social y lo

juridico como partes indisolubles de un mismo todo.

22 Y todos daban testimonio de él y estaban admirados de las palabras
llenas de gracia que salian de su boca. Y decian: « ;No es éste el hijo de
José?»

23 El les dijo: «Seguramente me vais a decir el refran: Médico, ctrate a ti
mismo. Todo lo que hemos oido que ha sucedido en Cafarnatim, hazlo
también aqui en tu patria.»

24 Y afiadio: «En verdad os digo que ningtin profeta es bien recibido en
su patria.»

25 «Os digo de verdad: Muchas viudas habia en Israel en los dias de
Elias, cuando se cerrd el cielo por tres afios y seis meses, y hubo gran hambre
en todo el pais;

26 y a ninguna de ellas fue enviado Elias, sino a una mujer viuda de Sarepta
de Sidon.

27 Y muchos leprosos habia en Israel en tiempos del profeta Eliseo, y
ninguno de ellos fue purificado sino Naaman, el sirio.»

28 Oyendo estas cosas, todos los de la sinagoga se llenaron de ira;

29 y, levantandose, le arrojaron fuera de la ciudad, y le llevaron a una
altura escarpada del monte sobre el cual estaba edificada su ciudad, para
despefiarle.

30 Pero é€l, pasando por medio de ellos, se marché”. En Lc. 4,16-30.






CONCLUSIONES

PRIMERA. PLANTEAMIENTOS ACTUALES DE LA TEORIA
DE LA NATURALEZA DE LA COSA

Tras la elaboracién del trabajo de investigacion en que consiste
esta tesis, puede concluirse que la teoria de la naturaleza de la cosa
alude directamente al sentir comun social que debe informar el
ordenamiento juridico positivo, en el que éste recoja y regule las
demandas esenciales de una sociedad determinada en un momento
historico concreto. Dimana de las relaciones de vida efectivas, por lo
que es un concepto en evolucién, como cada sociedad a la que se
legisla, como el propio ser humano. Pretende que las normas se
acomoden a la esencia de cada pueblo, sin caer en el relativismo o el
historicismo, buscando alcanzar una justicia real desde una
perspectiva aristotélica, una plenitud del concepto de justicia donde
coincidan justicia formal y material, lo que se ha definido en esta obra
como lo justo natural, entendido tal concepto de justicia como
entelequia o plenitud de lo justo respecto a una sociedad determinada
y al mismo tiempo mecanismo necesario para que un grupo social

alcance su maxima potencialidad de acuerdo con su naturaleza.

Desde una vision actual, se sostiene también que la naturaleza
de la cosa no soélo tendrd caracter de fuente informal, indirecta y
material del derecho positivo (a favor de lo cual recuérdense los
postulados de H. Schambeck, W. Maihofer, K. Larenz, E. Diaz, N.
Bobbio y G. del Vecchio entre otros) y de la jurisprudencia, sirviendo
al juez para completar las lagunas juridicas y actuando como criterio
de interpretacion normativo, sino que en su planteamiento como
funcién economica y social de las instituciones publicas actuara como

entelequia del poder ejecutivo, constituyendo el razonamiento
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teleoldgico sobre las relaciones de vida, sobre la realidad concreta y
las necesidades efectivas de un grupo social determinado, el criterio
metodoldgico deseable en la elaboracién normativa que para dicho

grupo se realice por el propio legislador.

SEGUNDA. LA LOGICA SOCIAL DE LA NATURALEZA DE
LA COSA

Si bien por algunos autores se ha negado la posibilidad de
extraer de la realidad de las cosas juicios de valor desde la
perspectiva del razonamiento logico, tales argumentos han sido
rebatidos partiendo de la base de que hay muy diferentes tipos de
“cosas”, que en el caso que nos ocupa el concepto alude a la realidad
social del ser humano, esto es, al sentir comun de personas que se
rigen por sus propias conciencias individuales y se comportan de
manera diferente ante unos mismos estimulos (lo cual escapa al
razonamiento 16gico e implica una diferencia sustancial a la hora de
abordar el tema, como es diferente la metodologia que ha de aplicarse
en el estudio del comportamiento humano frente a, por ejemplo, las

matematicas).

Asimismo, la propia naturaleza rectamente entendida y el real
ser de la misma, que aprioristicamente podria considerarse amoral,
tiende de facto hacia su perfeccionamiento, esto es, hacia el mayor bien
al que pueda aspirar y dicha tendencia se encuentra insita en dicho
ser como potencia, como posibilidad; no proviene de nada ajeno a

este y es susceptible de convertirse en real.

Por tanto, cuando hablamos de la “cosa” nos referimos a la
persona, al sentir comdn de un grupo humano inmerso en su realidad
social. Dicha realidad social no es ajena (ni mucho menos) a la
moralidad; el ser humano estd dotado de conciencia, es libre para obrar
en consonancia o no con la misma y habra de responder por aquellos

actos que realice con pleno entendimiento y voluntad. Tampoco es
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ajena a la historia, ya que la realidad social no es algo abstracto o
acabado, sino que se encuentra en desarrollo permanente, como el
propio ser humano que la genera; esta haciéndose, en evolucion, y es
susceptible ~ de ser analizada mediante procedimientos que
determinen su orientacion, su sentido y su concordancia con lo justo,
pero no con un concepto abstracto de justicia, sino con un sentido
concreto de lo justo que emane de tal realidad insita en las relaciones
vitales. Ahi tendrd plena cabida la naturaleza de la cosa, incardinada
en las circunstancias vitales, comprendiendo el ser histérico de la
persona y del grupo en que esta se inserta, constituyendo tal sentir
comun social el punto de partida de un derecho vivo de contenido
socioldgico (usando la terminologia de Ehrlich) que no tiene por qué
contradecir a la norma estatal y ha de ser guia de la misma, desde
una perspectiva evolutiva y siempre dentro del marco del respeto a

los derechos humanos.

Contémplense finalmente los postulados de la nueva vision
hermenéutica, que en su comprension integradora tiene en cuenta
tanto el plano ontoldgico como el epistemologico y apunta a lo que en
esta tesis se plantea como retorno a lo aristotélico y a la busqueda de
lo “justo real” o justo por naturaleza. Lo que se dice de algo y aquello
en lo que ese algo consiste verdaderamente son dos maneras de
contemplar una tnica realidad, en este caso lo verdaderamente justo
para un pueblo, para un grupo humano de acuerdo con la esencia del

mismo.

TERCERA. LOS LIMITES DE LA TEORIA EN LA
NATURALEZA SANA O LA EVOLUCION NO
DEGRADADA

También se ha planteado por diversos autores la posibilidad de
que la naturaleza de la cosa sea utilizada para sostener postulados

tales como los que encumbraron al III Reich en Alemania. Tales
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visiones de la naturaleza de la cosa no son mas que enfoques desde
una perspectiva inversa y deformada lo que realmente persigue la
doctrina, que consiste en un derecho natural de contenido
socioldgico, no abstracto sino concreto, vinculado a la realidad desde
una perspectiva objetiva que propicie el ajuste entre ordenamiento
juridico y sentir comun social, lo que se manifestara, entre otras cosas,
en la interpretacion de las normas por jueces y tribunales de acuerdo

con la realidad social del tiempo en que deban ser aplicadas.

Efectivamente, puede ocurrir que el sentir comun de los
individuos que constituyen una nacion se desvirtie, se degenere
hasta el punto de reclamar (o querer elevar a principio de rango
legislativo), ampardndose en la naturaleza de la cosa, posturas tales
que amparen, por ejemplo, el genocidio selectivo de otros individuos
por el hecho de su diferencia con los patrones establecidos por su
grupo. Ante tales supuestos, ha de considerarse que el derecho no
puede desvincularse de la realidad y los grupos humanos regidos por
el mismo ya no estan aislados en la actualidad. Hoy en dia ha de
tenerse en cuenta mas que nunca la realidad social global a la hora de
concretar el derecho en normativa, asi como los derechos
fundamentales que asisten y corresponden a los seres humanos por el
hecho de serlo; no se tratard de plantear la realidad desde
planteamientos abstractos, ni de centrarse en la misma desde una
perspectiva aislada, sino de alcanzar una visién de lo real que no
pierda de vista el macro-fendmeno juridico. El supuesto retorno del
derecho natural postulado por la naturaleza de la cosa no deriva de
unos teodricos principios supremos y abstractos, ajenos al ser humano,
sino del propio ser humano y de sus relaciones de vida. Ahi estd la “cosa”.
Dichas relaciones contienen un orden insito en las mismas, pero tal
orden puede desvirtuarse, “degenerarse”, y no solo en un individuo,

sino que tal degradacion puede llegar a alcanzar a un grupo humano.
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En ese caso, ante la cuestion de si se considera que derivaran de
la naturaleza de la cosa los postulados que puedan dimanar de las
relaciones de vida desvirtuadas de tales individuos, surge una doble
respuesta. Habra quien entienda que no derivardn de la naturaleza de
cosa, ya que la naturaleza tiende hacia su perfeccionamiento, hacia el
bien mayor al que pueda aspirar en cuanto a tal y los planteamientos
antedichos no conducen en esa direccién, pudiendo considerarse al
respecto la premisa que en su dia formulara Santo Tomdas de Aquino
que niega cualquier realidad metafisica al mal al concebirlo como
ausencia de bien o como privacion. Por tanto, una supuesta naturaleza
que tienda contra su entelequia se conduce contra su esencia, tiende
hacia su autodestruccion y podra considerarse, mas que naturaleza
sana, como antinaturaleza o ausencia de esta, a semejanza de un
cuerpo humano que yace inerte, privado del hdlito vital; el ser
humano que constituia, dotado de entendimiento y voluntad, ya no

ocupa dicho cuerpo, al estar ausente la vida.

Pero si se entiende que efectivamente derivarian de la
naturaleza de la cosa aquellos postulados antedichos, la “cosa” en
cuestion, esto es, las relaciones de vida humana que generasen
normas contra natura, contra los derechos fundamentales inherentes
a la especie, se entienden degeneradas o arcaicas; una naturaleza
degenerada o primitiva, asi como las relaciones que broten de la
misma, no seran validas para inspirar normativa alguna, ya que no se
orientan (o lo hacen en un estadio obsoleto, fuera del macro-
fenédmeno juridico) hacia lo que la naturaleza tiende, esto es, hacia su
perfeccionamiento. Habrd de incardinarse la conducta o la propuesta
normativa que se enjuicie conjuntamente con la realidad de los demas
grupos humanos y normativas que conforman el macro-fenémeno
juridico aludido, abandonando la abstracciéon y encuadrando la
actuacion o normativa enjuiciada en el marco comparado de los
derechos humanos (una presunta normativa que contravenga la

Declaraciéon Universal de Derechos Humanos carecera de caracter
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normativo y de fuerza juridica, y mucho menos podrd aspirar a
dimanar en la actualidad de la naturaleza de la cosa por su caracter
primitivo o degradado). Se concluird, por tanto, que el derecho
natural de contenido sociologico que brote de la naturaleza de la cosa
lo hara desde una perspectiva sana de tal naturaleza, no degenerada u
obsoleta y sin perder de vista el macro-fenémeno juridico, no teniendo
en la actualidad fuerza o valor juridico los postulados que
contravengan las mds elementales normas de derecho natural (regula
aurea y principio del bonum faciendum, malum vitandum) asi como,
huyendo de la abstraccion y sin perder de vista los postulados del
macro-fendémeno juridico, los postulados de la Declaracion Universal

de Derechos Humanos.

CUARTA. LA NATURALEZA DE LA COSA, FUENTE DE
DERECHO

Segin se apuntaba a titulo introductorio en la conclusion
primera, al presentar con caracter general los planteamientos actuales
de la naturaleza de la cosa, se contempla el caricter de la misma
como fuente informal, indirecta y material del derecho positivo (a
favor de lo cual recuérdense los postulados de H. Schambeck, W.
Maihofer, K. Larenz, E. Diaz, N. Bobbio y G. del Vecchio entre otros),
asi como de la jurisprudencia, sirviendo al juez para completar las
lagunas juridicas. El jurista puede recurrir al orden insito en el seno
de las relaciones vitales cotidianas ante lagunas de Ley o normas
poco claras e incompletas. Tal y como se ha planteado en esta obra,
las relaciones vitales contienen en si mismas su orden y medida, en
mayor o menor manera desarrollados; se trata de un orden
inmanente en las cosas mismas, objeto de este trabajo de
investigacion y al que se ha denominado naturaleza de la cosa. En
caso de ausencia de norma positiva o de falta de claridad de la

misma, o bien cuando una norma se presenta incompleta, el jurista
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podrd acudir a la naturaleza de la cosa. Poco importa que se
reconozca o0 no el cardcter de fuente formal de derecho de la
jurisprudencia, ya que esta se impone incontestablemente en la vida
judicial, tesis avanzada cuya existencia reconocen juristas como

Castan Tobenas o Puig Pefa y asi se expuso en paginas precedentes.

Cuanto antecede es complementario a la presencia de la
naturaleza de la cosa en los criterios interpretativos contemplados en
el articulo 3.1 del vigente codigo civil espafiol, esto es, insita en la
interpretacion normativa de acuerdo con la realidad social del tiempo
en que tales normas han de ser aplicadas y atendiendo al telos de las

mismas, lo que se aborda en la conclusion siguiente.

QUINTA. LA NATURALEZA DE LA COSA COMO CRITERIO
DE INTERPRETACION NORMATIVO

La interpretacion de las normas, de acuerdo con el articulo 3.1
del codigo civil y la teoria de la naturaleza de la cosa, aboga porque el
juez interprete una normativa de acuerdo con la realidad social
(entendida en cuanto a fines de la sociedad) del tiempo en el que
dichas normas han de ser aplicadas, sin dejar de tener en cuenta en
dicho proceso la finalidad de la norma en cuestién en cuanto medio
para alcanzar un fin, asi como el resto de normas que regulen en su
caso la materia o institucion determinada de la que ésta forme parte,
el derecho concreto en el que la norma se integra y el valor de la

justicia como fin genérico de ese derecho.

Si los fines que constituyen la naturaleza de la cosa dentro de
un determinado grupo humano postulan una interpretacion
normativa sustancialmente diferente de la finalidad de un precepto,
tal y como fue concebido por el legislador en un momento historico
pasado, la resultante conduce inequivocamente al planteamiento de
que serd la realidad social en el tiempo en que una norma ha de

aplicarse, la que determinara en su caso la derogacion de tal precepto
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disonante con las aspiraciones sociales efectivas y su sustitucion por
otro mas acorde con dicha realidad social. Todo ello de acuerdo con
la normativa donde se precepttien los medios legales para realizar tal
modificacidn y siempre tendiendo a alcanzar el fin de servir a la paz

social que el derecho debe propiciar.

SEXTA. EL RAZONAMIENTO TELEOLOGICO COMO
METODO PARA EXTRAER REGLAS DE LA
NATURALEZA DE LA COSA

El legislador puede descubrir mediante su propia razon el
orden que subyace inmanente en las cosas y concretarlo en
normativa, enfocando la razén sobre los fines que le son propios a
cada cosa partiendo de las relaciones de vida. Mientras tal regulacion
se adectie y corresponda a la realidad social del tiempo en que las
normas que la contienen deban aplicarse, seran verdadero contenido
necesario del ordenamiento juridico porque realmente dimanan de la
naturaleza de la cosa, de ese “ser de la cosa” o realidad ontoldgica
sobre la que el derecho opera y en tanto en cuanto tales normas no
sean derogadas por los procedimientos legalmente establecidos, al
dejar de corresponderse en su caso con la realidad social efectiva y su
evolucion, serdn de obligado cumplimiento, dotando asi de

coactividad estatal efectiva a un orden ético.

Asi, se aplicard el método finalista, inductivo-deductivo, que
busca la comprension tultima de las cosas o verstehen como proceso
para destilar reglas desde la naturaleza de la cosa. De esta manera,
partiendo de la observacion de la cosa objeto de estudio, de los
fendmenos particulares (en nuestro caso, la realidad social concreta a
la que se tiende a dar respuesta juridica), se buscara por qué suceden
las cosas, esto es, se formulard una explicacion de caracter general en
un proceso inductivo, de abajo hacia arriba. Formulada tal

explicacion generalista, se proseguira con el método deductivo, esto
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es, deducir las cuatro causas (formal, material, eficiente y final) del
fendmeno objeto de estudio. Y de las cuatro, la mas trascendente sera
la final (telos) del fenomeno, lo esencial del mismo. Es fundamental
enfocar la busqueda teleologica no en abstracto sino hacia la situacién
concreta, centrandose en los datos particulares que se aprecien en una
situacién determinada. De esta manera, de acuerdo con el sentir
comun social real y efectivamente manifestado por los
procedimientos legitimos que se han indicado en la tesis o que se
regulen mediante las multiples posibilidades que propician
actualmente las nuevas tecnologias, como se desarrolla en una
conclusion posterior, podran destilarse normas desde la naturaleza

de la cosa.

También es fundamental que el legislador destile reglas de la
naturaleza de la cosa mediante el razonamiento teleoldgico libre, no
“secuestrado” por el sistema econémico-financiero actual. En caso de
tal privaciéon de libertad de conciencia, no podra alcanzarse el
consenso necesario de culturas y pueblos para anteponer con caracter
prioritario a intereses mas particulares el bien de la comunidad, una
comunidad mundial que conforman los seres humanos mas alla de

razas y barreras geo-politicas.

Procede enfatizar el andlisis de un punto tan importante para la
teoria de la naturaleza de la cosa. Como se concluyo, la manera de
extraer reglas de la misma era el razonamiento teleoldgico, esto es, el
ser humano haciendo girar su entendimiento en torno a las cosas
mismas hasta penetrar en su esencia para posteriormente formular
conclusiones que resuelvan las necesidades sociales, procediendo a
posteriori a otorgarse por la sociedad a la que se legisla rango de Ley
a dichas conclusiones. La Ley sera asi pensamiento razonado
sancionado por la comunidad. Pero si, efectivamente ocurriera que la
razon esté secuestrada, si fuera el caso que los fines no se cuestionen

ni se tome en consideracion el sentido de la historia, otorgando cada
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vez mas poder a minorias sin escrupulos y deshumanizadas que no
tengan en consideracion el lugar del ser humano en la tierra ni el
respeto a la propia naturaleza, realmente puede afirmarse que se ha
olvidado la relevancia, el papel primordial de la naturaleza de la cosa

y que ésta, como se ha indicado, serd ahora mas necesaria que nunca.

SEPTIMA. LA NATURALEZA DE LA COSA, ENTELEQUIA
DEL PODER EJECUTIVO

El gobierno de los pueblos ha de ejercerse teniendo presente la
naturaleza de los mismos, su identidad, atendiendo siempre a su
entelequia entendida como fin ultimo y primero al que un grupo
humano puede aspirar y a su vez proceso para conseguir alcanzar
dicha finalidad. La funcion de gobierno habra de ejercerse de acuerdo
con la identidad popular, ya que gobernar al margen de la misma, de
una manera descontextualizada o fuera del dinamismo de una
comunidad, conducirda necesariamente a la toma de decisiones
arbitrarias y “antinaturales”, contrarias a la naturaleza de la cosa.
Sélo gobernando atendiendo al felos de un pueblo, a lo que necesita
cada sociedad en cada momento histdrico, lograra el politico alcanzar

la mision para la que el pueblo le coloco en el lugar que ocupa.

Por cuanto antecede, la labor de los gobernantes consistira
prioritariamente en analizar el dinamismo de la comunidad que
gobiernan y realizar su labor ejecutiva teniendo puestas las miras en
el flujo real vital que se manifiesta en el devenir cotidiano. Esto
implicara la toma de decisiones que amparen las demandas sociales
dimanantes de las necesidades contingentes del momento de la

manera mas practica posible.
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OCTAVA. LA NATURALEZA DE LA COSA, FUNCION
ECONOMICA Y SOCIAL DE LAS INSTITUCIONES Y EL
ESTADO

Procede la interpretacion del concepto de “naturaleza de la
cosas” por el de “funcién econémico social” de las instituciones como
sugiri6 Norberto Bobbio, lo que se aprecia en particular en la
institucién publica que gobierna y conocemos como Estado, ya sea
nacional o supranacional. La meta a alcanzar serd conseguir que los
ciudadanos se integren socialmente, econdmicamente y
culturalmente, constituyendo una de las labores prioritarias del
Estado la de promover de forma activa dicha deseable integracion.
Asi, la labor de gobernar se orientard hacia un gobierno para todos
pero con la mirada puesta en los mas desfavorecidos, tendiendo
siempre a conseguir una igualdad de oportunidades mas real que
tedrica entre los ciudadanos y promocionando cultural, econémica y

socialmente, a tal efecto, a los individuos que lo precisen.

Asi, la naturaleza de la cosa ejercerd desde esta perspectiva su
papel econdmico-social en lo concreto y particular, teniendo en el
punto de mira situaciones concretas y no cuestiones generales de
derecho publico. Las reducciones practicadas a la teoria tendentes a
considerarla en exclusiva como razon légica, como valor ideal, como
dato econdémico o sociologico, esto es, en abstracto, conducen a un
iusnaturalismo idealista y racionalista, distinto del derecho natural

concreto, de contenido variable, insito en la naturaleza de la cosa.

En el capitulo III de esta tesis se habl6 de la teoria hilemorfica
en Aristoteles; materia y forma, potencia y acto y la materia como
potencia que se actualiza informandose, esto es, tomando forma. La
forma es el vehiculo que la esencia tiene para hacerse patente, donde
reside lo esencial de cada cosa. En el ambito constitucional, sera en la
Constitucion o Carta Magna de un Estado donde se plasme la esencia

de un pueblo, donde descanse el telos del mismo. Por ello, los poderes
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publicos habran de prestar un especial cuidado, entre sus variadas
misiones, a los derechos recogidos en textos constitucionales como el
de nuestra actual Carta Magna, pues es donde se plasma la esencia

del pueblo espanol.

NOVENA. LA NATURALEZA DE LA COSA COMO LA
“GRATIA VIVENDI” PROPUGNADA POR SANTO TOMAS

El Estado ha de proporcionar a sus ciudadanos la gratia vivendi
que indicé Santo Tomas, la cual coincide en equivalencia de fines con
la funcién institucional econdémico-social descrita en la conclusion
anterior; la principal de todas las instituciones, la estatal, asi como los
poderes publicos a su cargo tienen una funcion primordial, han de
procurar a los ciudadanos la gratia vivendi, esto es, que las personas a

su cargo vivan, y no solo sobrevivan, sino que vivan bien.

Se concibe asi la naturaleza de la cosa como funcién de
ordenacion de la sociedad mediante leyes para procurar que los
hombres vivan y vivan bien, teniendo como meta deseable alcanzar
una justicia real en la cual se conjuguen lo justo material y lo justo
formal, esos dos aspectos de una tunica realidad a la que, como se
indicé anteriormente, se denomina justicia real desde la perspectiva
aristotélica y en esta tesis se ha denominado justicia natural, esto es,

lo justo acorde con la naturaleza.

DECIMA. LA NATURALEZA DE LA COSA COMO VIA
HACIA EL CONSTITUCIONALISMO MUNDIAL

La naturaleza de la cosa, entendida asimismo como funcion
economica y social de las instituciones y en particular de la publica
que gobierna y conocemos como Estado, ya sea nacional o
supranacional, se integra plenamente en el constitucionalismo

mundial, postulando el establecimiento de una Carta Magna
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Universal que cuente con la aquiescencia del sentir comtin global y
que asegure garantias firmes en pro de los derechos humanos, todo
ello de acuerdo con su fin econdémico-social, ya que los
planteamientos econdmicos que se separan de los sociales rompen el

criterio de lo justo.

Asimismo, como se ha indicado el derecho natural de contenido
sociologico que brota de la naturaleza de la cosa lo hace desde una
perspectiva sana de tal naturaleza, no degenerada u obsoleta y sin perder
de vista el macro-fendmeno juridico, lo que se manifestard en su
respeto esencial a los postulados de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, no pudiendo considerarse en la actualidad como
dimanante de la naturaleza de la cosa un presunto ordenamiento
juridico que quiera justificar postulados contrarios a tales derechos
por lo degradado u obsoleto de las relaciones de vida en las que
pretenda tener fundamento, no teniendo a dia de hoy fuerza o valor
juridico.

Como asimismo se indicd, dicho criterio de justicia real
correctamente entendido, interdependiente de lo social, conducira
hacia la unidad, pero no hacia una integracion forjada por unos sobre
otros, sino a una comin-unidad, donde las diferencias en recursos y en

derechos se palien hasta que desaparezcan.

UNDECIMA. LAS NUEVAS TECNOLOGIAS, MEDIOS PARA
ALCANZAR LOS POSTULADOS DE LA TEORIA DE LA
NATURALEZA DE LA COSA

Las nuevas tecnologias permiten la articulacion de
procedimientos de participacion social accesibles a los ciudadanos,
procedimientos que puedan ponerse en practica con caracter previo y
posterior a la elaboracién de las leyes, sirviendo de instrumentos de
control a los poderes publicos, esto es, de apoyo y ayuda inestimable

para que éstos puedan cumplir la labor econdmica y social para la
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que nacieron y continuar proporcionando la gratia vivendi a los

ciudadanos que gobiernan.

Hoy la ciudadania tiene a su alcance instrumentos como
Internet 'y el documento nacional de identidad electrénico, que
permite realizar multiples gestiones a través de la red e identifica
plenamente a quien lo utiliza mediante la firma electrénica. Un
ciudadano, mediante ese instrumento, podra identificarse con la
misma seguridad que cuando concurre a las urnas y lo exhibe con
caracter previo a ejercer el derecho al sufragio. Por ello, las normas
vigentes pueden adecuarse al sentir social de una colectividad
mediante las nuevas tecnologias, propiciando que por parte del
legislador se consulte a la ciudadania con caracter previo a la
redaccidn definitiva de una ley algunos extremos de la misma, o bien
favoreciendo el sometimiento peridédico de las normativas o alguna
de sus partes a consulta popular mediante dichos instrumentos
plebiscitarios adaptados a las nuevas tecnologias. Tales consultas
podran partir tanto de la iniciativa estatal como de los ciudadanos,
que podran manifestarse asi desde sus domicilios o los lugares
habilitados al efecto, siendo el procedimiento sencillo, accesible, al
alcance de todos y ademds economico (a semejanza de la
presentacion telemadtica del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas).

Lo esencial que no puede olvidarse en este proceso es el mayor
respeto a la legalidad vigente, evitando casos como el de la consulta
sobre el futuro politico de Catalufia convocada para el 9 de
noviembre de 2014 y posteriormente suspendida de forma cautelar
tras la aceptacion a tramite de los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos por el Gobierno de Espafia. Ninguna razén estd por
encima de la Ley. La naturaleza de la cosa empuja a respetar el sentir

comun social de los ciudadanos, pero de todos los ciudadanos que
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forman parte de un pueblo, en este caso el espafiol, y no sélo de una

parte de los mismos.

DUODECIMA. LA NATURALEZA DE LA COSA, TEORIA EN
LINEA CON LOS PLANTEAMIENTOS DE LOS SANTOS
PADRES BENEDICTO XVI'Y FRANCISCO

La naturaleza de la cosa concuerda con los postulados del Papa
Benedicto XVI cuando el mismo sefiala que es en la conciencia
individual donde da comienzo la vida social auténtica. Asimismo, la
ensefianza de la Iglesia tendrd su punto de apoyo en dicha conciencia;
como asimismo se indicod serd esta conciencia individual primero, y
social después o viceversa, la que impulse a la plasmacion en normas
positivas, de vigencia temporal efectiva, de aquellas otras normas que
mas alld de ser un pretexto ideoldgico son verdadero derecho, un
derecho no vigente pero camino de realizarse, de concretarse o
plasmarse fisicamente en ordenamientos directamente vinculantes y
exigibles porque dimanan de ese sentir social que se ha venido a
denominar naturaleza de la cosa. El propio Benedicto XVI demanda
que para discurrir correctamente la economia precisa de una ética
amiga del ser humano, centrada en su promocion y desarrollo, que
anteponga a la persona frente a cualquier otro tipo de intereses
(fundamentalmente econémicos) y sostiene, aludiendo a la relacién
entre el ser humano y el medioambiente, que dicho ambiente natural
es un don cuyo uso es una responsabilidad no soélo con las
generaciones futuras, sino con los pobres y con toda la humanidad,
considerando la naturaleza como expresion de un proyecto de verdad
y de amor, proyecto que habra que saber leer y respetar de acuerdo
con lo ya expuesto al abordar el tema de los derechos humanos de

tercera generacion y la mundializacién.

Asimismo, apela a la dignidad de la persona y a la ley natural
como garante de la libertad y de los derechos fundamentales. De
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igual manera, el Santo Padre Francisco sostiene que el trato que una
sociedad conceda a los mas pobres y desfavorecidos constituirad la
medida de la grandeza de esa sociedad. Y desde el mismo Evangelio,
frases de Jests como “No podéis servir a Dios y al dinero” (no pueden
servir a Dios quienes solo piensan en su codicia, perdidos en el ansia
de acumular sin importarles la miseria de sus semejantes,), “Dad al
César lo que es del César y a Dios lo que es de Dios” (no se puede
sacrificar la vida o la dignidad de los Hijos de Dios a ningtin poder
politico o econdmico) y “Sed compasivos como vuestro padre es
compasivo”, nos siguen empujando (como hace veintitin siglos) a
recuperar la compasion, a proclamar al amor universal y practico
como rey y centro de nuestras vidas, ya que lo decisivo, lo que
realmente contara para Dios (y para este mundo) es la ayuda practica
a los que sufren. La compasion ha de hacerse efectiva, empezando
por cada uno y continuando por la compasion politica. Asi se dara
cumplimiento a la mision de Cristo: proclamar la libertad a los
cautivos, a los oprimidos, anunciar a los pobres la Buena Noticia y
curar a los que tienen destrozado el corazon... Una mision que para
los cristianos creyentes conducird, caso de alcanzarse tales
postulados, hacia la unidad por encima de diferencias sociales en
recursos o derechos en una sociedad global que arribard en la
cristogénesis, cuya via de acceso consistirda en la tan referida
solidaridad practica (eje de los derechos humanos de tercera
generacion) o el amor de facto, en todas sus manifestaciones y en cuya
construccién han de caminar tomados de la mano lo econdmico, lo
social y lo juridico como partes indisolubles de un mismo todo, como

se sostiene en la ultima conclusién.
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TRIGESIMA. LA NATURALEZA DE LA COSA COMO
TENDENCIA IMPARABLE HACIA LA CRISTOGENESIS

Se concluyo que el gobierno de los pueblos habia de hacerse
teniendo presente la naturaleza de los mismos, su identidad,
atendiendo siempre al fin tltimo y primero al que puede aspirar un
grupo humano concreto. A ello conduce la naturaleza de la cosa. El
objetivo a alcanzar consistira en que el ser humano alcance su
entelequia. Ante esto procedera cuestionar si es bueno el hombre por
naturaleza o acaso es un lobo para sus semejantes, asi como a qué
podemos aspirar si alcanzamos el telos como seres humanos y en qué

consiste tal finalidad sublime.

El gusano tiende a evolucionar y convertirse en mariposa. La
mariposa es entelequia del gusano. Y desde la creencia personal del
autor de esta tesis, la entelequia de los seres humanos es Cristo
mismo, el “punto omega” evolutivo que se alcanzard en la
cristogénesis que se ha venido planteando en esta obra,

particularmente en los capitulos Il y V.

Como sefiala San Pablo en la carta a los Colosenses, Cristo es
Primogénito de toda la creacién, de toda naturaleza. Es Principio,
primero en la resurreccidon, existente antes que todas las cosas y
mantenedor de las mismas, que subsisten y tienen vida por El. Es el
Alfa y la Omega, el fin ultimo hacia donde se encamina la creacion.
Es el iman que atrae hacia si a todo lo creado, el principio que
subyace e informa ese sentir comun social que se denominara en

otros Ambitos naturaleza de la cosa.

De esta manera, la naturaleza de la cosa constituye una
tendencia imparable hacia la cristogénesis. Ahi queda plasmada la
particular y postrera conclusion que subyace en esta tesis.
Ciertamente, el concepto de naturaleza de la cosa, con sus
implicaciones filosdficas y juridicas, es ajeno a cualquier

consideracion religiosa y de tal manera se entiende que debe de
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contemplarse en dichos campos de la filosofia y el derecho, esto es, al
margen de otros planteamientos teologicos o metafisicos. Dejando
claro cuanto antecede, ciencia y teologia, si son correctas, habran de
caminar paralelas, conduciendo hacia un mismo fin. Y desde una
perspectiva netamente cientifica, se denominara naturaleza de la cosa
a ese sentir comun social que constituye una tendencia imparable

hacia la cristogénesis desde una perspectiva cristiana de fe.

Asi, para concluir y llevado por la honestidad, quiere el autor
de esta tesis plantear a quien lea lo que como cristiano creyente es la
visién particular desde la que escribe:

“Christus heri et hodie, principium et finis, alpha et omega”.

“Cristo ayer y hoy, principio y fin, alfa y omega”. Suyo es el tiempo
y la eternidad. A El la gloria y el poder por los siglos de los siglos.
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